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PREFACE. 



Je me suis déjà expliqué, dans la préface du huitième 
volume du Système du droit romain actuel (p. vii-ix, 
éd. ail.), sur le plan de l'ouvrage qui paraît aujourd'hui. 
Il diflfère par le titre du Système du droit romain com- 
plété en huit volumes, mais en fait, il en est la conti- 
nuation, en sorte que le Système contient la partie 
générale et le travail actuel renferme, au contraire, la 
partie spéciale. 

La dernière grande section de cet ouvrage (traitant 
de l'argent) se distingue de tous les enseignements 
antérieurs, en ce que les principes généraux du droit 
romain y sont également appliqués, bien que, dans les 
recherches sur les questions particulières les plus con- 
troversées, les sources de ce droit ne soient invoquées 
qu'accessoirement et d*une manière subsidiaire. 



s PRÉFACE. 

Au contraire, il était impossible pour cette analyse 
de ne pas entrer dans l'exposé des faits et des rapports 
qui sont par eux-mêmes en dehors des limites de la 
science juridique, mais sans lesquels cependant, les 
règles de droit proposées ici ne sauraient devenir intel- 
' ligibles ni évidentes. 

Comme je ne me trouvais pas coipplétement maître 
de ce terrain, j'ai cru devoir utiliser les conseils et les 
connaissances d'une personne possédant ces matières à 
fond. Cette assistance m'a été assurée de la manière la 
plus amicale et la plus satisfaisante par M. le contrô- 
leur général des monnaies Randelhardt, et je lui en 
témoigne ici publiquement toute nqa reconnaissance. 

Mai i85i. 
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INTRODUCTION. 



Auteurs qui ont écrit sur le droit des obligations. 

H. DoNELLUS, Commentarii de jure civili, lib. 12-16. 

K. Bûcher, Le droit des actions (Das Recht der Forderungen). 
2* éd. Leipzig, 1830 (l^ 1818). 

6. F. KocH, Le droit des actions d'après le droit commun et 
d'après le droit prussien (Das Recht der Forderungen nach 
gemeinem und nach Preussischem Recht). Breslau, t. 1-3, 
1836, 1840, 1843 (t. 1 et 2, partie générale). Il y faut ratta- 
cher son MantLcl du droit prussien, t. 2. Berlin, 1846 (ail.). 

Unterholzner, Théorie du droit romain sur les rapports d'obli- 
gations (Lehre des R. R. von den Schuldverhàltnissen), 
1. 1 et 2. Leipzig, 1840 (t. 1, la partie générale). 



4 INTRODUCTION. 

PocHTA, Pandectes, 4* édition. Leipzig, 1848, §§ 218-410. 

— Leçons (Vorlesungen), 2« éd., t. 2. Leipzig, 1849, 

§§218-240. 

— Cours dlnstitutes, t. 3. Leipzig, 1847, §§ 258-280. 
Yangerow, Pandectes y t. 3. Dernière édition. Marburg et Leip- 
zig, 1880. 



J'ai déduit dans un autre travail la nécessité, pour l'ensemble 
du système du droit, de séparer des études spéciales une partie 
générale qui devait leur servir de base commune (a). Un besoin 
, analogue se manifeste pour chacune des matières principales 
du système, comme pour le droit des obligations, le droit des 
choses, le drpit de famille, le droit héréditaire. Un motif particu- 
lier se rencontre cependant pour rendre plus importante encore 
cette partie dans le droit des obligations et pour lui attribuer 
un espace plus considérable que pour les autres parties géné- 
rales que nous venons d'indiquer. 

Le droit des choses est renfermé dans un petit cercle d'insti- 
tutions légales, dont chacune est dominée par des lois spéciales, 
qui ne laissent que peu d'ouverture à des prescriptions générales. 
Il en est de même du droit de famille et du droit héréditaire ; de 
telle façon que pour toutes ces matières les créations judiciaires 
du libre arbitre se trouvent renfermées dans d'étroites limites. 

Le droit des obligations a une autre nature. Les diverses 
obligations qui en forment la partie spéciale sont à la fois 
infiniment plus nombreuses et plus variées que les diverses 
institutions du droit des choses et des autres matières princi- 
pales que nous avons citées. Mais ces nombreuses et diverses 

(a) Système du droit R. actuel, t. 1, § 58 (ail.). 
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obligations elles-mêmes ne doivent être considérées que comme 
des cas spéciaux qui se sont montrés, par suite d*un longue 
expérience, comme particulièrement importants et fréquents. 
A côté d'eux, reste cependant toujours un espace libre pour 
la création d'obligations nouvelles, que peuvent amener les 
changements dans les besoins du temps ou même simplement 
l'arbitraire. Pour ces nouvelles obligations à créer, ce ne sont 
donc que les principes de la partie générale qui sont régula- 
teurs. Mais pour répondre à ce devoir, ces principes doivent 
être suffisamment développés (b). 

La partie générale du droit des obligations sera exposée dans 
les quatre chapitres suivants : 

Chapitre 1. De la nature des obligations. 

Chapitre 2. De la naissance des obligations. 

Chapitres. De la dissolution des obligations. 

Chapitre 4. Des sanctions légales contre les violations appor- 
tées aux obligations. 

(b) Cette nature spéciale de la partie générale du droit des obligations, 
comparée aux autres parties générales du droit, est indiquée par Puchta, 
Pandectes, f 218, et Leçons, f 218. 
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NATURE DES OBLIGATIONS. 



§ 2. 

I. NOTION DES OBLIGATIONS. 

L*examen de la nature générale des obligations conduit k 
étudier : 

I. Leur notion, 
IL Leurs espèces, 
IIL Les personnes qui s*y réfèrent, 
IV. Leur objet. ^ 



La notion de l'obligation a déjà été établie ailleurs de la 
manière suivante (a) : elle consiste dans la domination sur une 
autre personne ; non pas, il est Trai, sur cette personne entière 
(ce qui détruirait sa personnalité], mais sur des actes isolés de 
cette personne, qui doivent être conçus comme soustraits k sa 
liberté et soumises k notre volonté. Le développement de cette 
notion doit se diriger tant sur les personnes qui sont comprises 
dans l'obligation que sur les actes vers lesquels elle tend. 

(a) Système, etc., 1. 1, S 53, p. 338, 339. 
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Dans chaque obligation nous trouvons deux personnes qui 
($ont vis-à-vis l'une de l'autre dans un rapport d'inégalité. D'un 
côté, la liberté personnelle paraît étendue au delà de ses limites 
naturelles, comme domination, comme pouvoir sur une per- 
sonne étrangère ; d'autre part, elle paraît restreinte, comme étant 
la matière d'une coaction ou d'une nécessité (b). Nous pouvons 
concevoir ces situations tout opposées des personnes comprises 
dans l'obligation, comme deux activités diverses dont l'une 
consiste dans 4a prestation du débiteur, et l'autre dans la coac- 
tion (l*dçtion) de la part du créancier. Cependant, dans cette 
manière de voir, l'activité du débiteur doit être considérée comme 
la chose capitale, comme l'essence même de l'obligation, celle 
du créancier comme subordonnée. Car dans l'obli^tion, comme 
d'ailleurs dans tout autre rapport légal, la situation vraie et na- 
turelle consiste dans la libre reconnaissance et le libre accom- 
plissement du droit, en sorte que l'attaque de l'injustice (la coac- 
tion, l'action) ne peut être conçue que comme le redressement, 
la destruction d'une situation contre nature (c). C'est égale- 
ment ainsi que l'essence de la propriété consiste d'abord dans 
la domination illimitée et exclusive de la personne sur la 
chose, et ce n'est qu'accidentellement qu'elle apparaît sous la 
forme de la viadication (revendication) contre quelqu'un qui lui 
a porté atteinte. 

Les AGTi<)Nsdont la nécessité forme l'essence de l'obligation 
furent désignées comme spéciales, par opposition à la liberté 



•'•(^) 11. ï©8, déV. iS.{î50, 16) : a Débiter inlelligitur is, aquo invito exigi 

pecunia potest. » 

(c) Cette analyse, qui place Tessence de l'obligation dans la prestation 
du débiteur, n*est pas sans avoir d'importantes conséquences pratiques. 
Voyez Système, etc., t. 8, p. 201. 
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personnelle dans son ensemble, et comme soustraites à la liberté 
propre de Tagent. Ces deux caractères doivent maintenant former 
l'objet d*une étude plus particulière {d). 

L'attribution du caractère de spécialité k une action ne doit 
pas être tellement restreinte, que chaque obligation ne puisse 
jamais engendrer nécessairement qu'une seule action; elle peut 
au contraire tendre à un grand nombre d'actions particulières, 
comme celle que suppose une activité suivie et continue. Mais 
^Iles doivent toujours paraître en rapport avec toute la sphère de 
liberté du débiteur, comme un minimum, parce que ce n'est que 
par ce rapport que l'on peut concevoir l'absence de liberté com- 
prise dans l'obligation, sans détruire en même temps la per- 
sonnalité du débiteur elle-même. Semblable rapport de l'action 
constitutive de l'obligation peut résulter de deux caractères sou- 
vent réunis. D'abord il peut résulter de leur étendue, en ce 
qu'en fait, la plupart des obligations tendent à des actes com- 
plètement isolés et passagers, comme des payements en argent. 
En second lieu, de leur durée, en ce que le plus souvent l'accom- 
plissement de l'obligation amène sa dissolution immédiate, cas 
où il est visible que le bût de l'obligation n'est pas l'asservisse- 
ment de la personne elle-même, mais seulement la certitude de 
l'accomplissement de son activité. Même dans les cas plus rares, 
dans lesquels l'obligation tend à des actes continus d'une durée 
indéterminée, comme pour le mandat et la société, on pourvoit 
par la faculté de renonciation au maintien de ce rapport naturel 
des actes obligatoires. 

Le caractère que nous avons ainsi fait ressortir pour ces ac- 
tions devient encore plus manifeste par la comparaison ayec les 

{d) Sur la nature des actes propres à une obligation, voyez Hegel, 
Philosophie du droit, § 67. Puchta, Cours, III, p. 2,3; Pandectes, § J20. 
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servitades. Uobligation restreint la liberté nalurelle de la per- 
sonne ; la servitude, celle de la propriété. Les servitudes elles 
aussi ne sont admises que dans d*étroites limites, afin que la 
propriété ne soit pas restreinte, par pur arbitraire, plus qu'il 
n'est nécessaire. Ces limites consistent soit dans la durée du 
droit, comme c'est le cas pour les servitudes personnelles (e), soit 
dans leur étendue, qui est réglée pour les servitudes prédiales 
de manière à ne les admettre que lorsque leur exercice attribue 
au propriétaire foncier voisin un avantage pour sa propriété 
foncière, et pas seulement un avantage purement personnel (/). 
Dans ces deux cas, il y a au fond la mêmeintention : lalimitation 
apportée à la liberté naturelle (de la personne ou de la propriété) 
ne doit pas être reconnue et protégée légalement, plu^ que ne 
l'exigent les besoins réels des relations, des affaires. Elle explique 
également l'adage d'un jurisconsulte romain, que dans les cas 
douteux la libération d'une obligation doit être favorisée, tandis 
que son établissement ne doit pas l'être (9). Une justification de 
cet adage, partial en apparence, se trouve encore, en un point 
de vue purement pratique, en ce que le créancier {Yactor, le plai- 
gnant), comme partie attaquante, jouit sur son adversaire d'un 
avantage inappréciable, parce qu'il est en son pouvoir de fixer 
plus ou moins tôt, le moment de son action, selon que cela lui 
est plus profitable et nuisible à son adversaire-. Ce point de vue 

(e) L. 3, § 2; L. 56, rfe usufructu (7, i). Voyez Système, etc., t. i, 
§ 56, rf. 

(f) L. 8, pr. de serv. (8, i); L. -i, 5, 6, de serv. pr, rust, (8, 3). 

ig) L. 47, de 0. et A. (44, 7) « ... Ubi de obligando quaeritur, propen- 
siores esse debere nos, si habeamus occasionem, ad negandum. Ubi de 
liberando, ex diverso,ut facilior sis ad liberationem. » Voyez aussi L. 125, 
de R» /. (50, 17). — Des applications pratiques de cette opinion auront 
lieu par la suite en plus d*un cas, par exemple au §*19, puis pour Tacqui- 
sition des obligations par des tiers. 
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{Pratique important a déjà été examiné en étudiant Torganisme 
de la prescription de l'action. (Système, t. 5, p. 271.) 

Les actes obligatoires ont été ensuite désignés comme sous- 
traits à la liberté personnelle de Tagent. Considérée sous ce 
rapport, l'essence de l'obligation apparaît comme une transfor- 
mation de ces actions, qui devaient jusqu'alors être considérées 
comme des événements accidentels et incertains, en actions né- 
cessaires et certaines. Même toute la portée de l'obligation tend 
à placer celui qui y a droit dans la position de pouvoir compter 
avec certitude sur l'avènement de cet acte. 

Il n'y a d'appropriés aux obligations que les actes qui peu- 
vent prendre un caractère extérieur de cette nature et deviennent 
ainsi capables d'être soumis, de même que les choses, à une 
volonté étrangère. On présuppose cependant à cet égard, que 
ces actes ont une valeur patrimoniale, ou sont susceptibles d'une 
évaluation à prix d'argent (h). Ainsi en serait-il de la conventioa 
de plusieurs personnes de se réunir en assemblées régulières 
pour s'instruire réciproquement dans les sciences ou les arts. 
Cette convention portera peut-être en elle-même la forme exté- 
rieure d'un contrat, mais une obligation tendant à exiger l'acti- 
vité ainsi promise ne saurait prendre naissance. 

L'acte qui forme l'objet, la matière de l'obligation est encore 
appelé de certains noms. C'est tantôt une prestation et tantôt un 
ACCOMPLISSEMENT (uuc action proprement dite). 

La première expression se rattache particulièrement à l'acti- 
vité imposée au débiteur; la seconde, à la situation qui doit être 
créée par l'obligation, et dont la nécessité et la certitude doit être 
considérée comme son but. 

{h) L 9, § 2,(i{^ statulib. (40, 7) : « ... ea enim in obligatione consistere, 
quae pecunia lui prsestarique possunt... » Voyez Système, etc., 1. 1, § 56, 
p. 369, 377. 
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§3. 

I. NOTION (suite). TERMINOLOGIE. 

Le RAPPORT LÉGAL ODtre deux personnes exposé ici dans lequel 
l'une apparaît comme partiellement privée de liberté est désigné 
parle terme latin obligatio (a). Cette expression embrasse donc 
deux situations différentes et même contraires, et il en résulte 
qu*on doit l'appliquer tant à l'extension de la liberté du créan- 
cier [b) qu'à la restriction de la liberté du débiteur; pour cette 
dernière, l'expression spéciale oportet est régulièrement employée 
depuis longtemps déjà (c). Et même les deux situations juxtapo- 
sées sont qualifiées par Yeuptession commune: obligatio (d). Mais 

(a) Pr. 1. de obUg, (3, 13) : « Obligatio est juris vincutum quo neces- 
sitate adstringimur alicujus solvendse rei. » — L. 3, pr. de 0. et A- (44> 7). 
« Obligationum substantia... in eo consistit... ut aUum nabis obstringat 
ad dandum aliquid, Tel faciendum, vel prsestandum. » 

{b) L. i, S 1, de div, rer. (1, 8) : « ... Ipsum jus successionis, et ipsum 
jus utendi fruendi, et ipsum Jus obligationis incorporale est. » — Il en 
est de môme du § 2, 1. de reb. incorp, (2, 3) ; L. 138, de Y. O. (45, 1) : 
« suœ obligationis. » — Tout aussi décisif pour ce langage est Texpres- 
sion très-fréquente : « adquirere obligationem, » qui indique immédia- 
tement le droit d^action. L. 126, § 2, de Y. 0, (45, 1) ; L. 46, pr. dej. dot. 
(23, 3); § 4, 1. de inut. stip. (3, 19), rubr. InsL, III, 28. 

(c) L. 36, de reb, cred. (12, i) : « obligatio tua adversus me. » — Il en 
est de même de Texpression actio, qui désigne cependant en particulier 
l'activité du créancier à regard de la situation (dépourvue de liberté) du 
débiteur. L. 8, quod cujusque univ, (3, 4) : « per actiones debitorum 
civitatis, agentibus satisfieri oportet. » — L'antique locution pour cette 
nécessité, astreignant le débiteur, appliquée spécialement dans les 
formules d'actions, est oportet. L. 37, de Y. S. (50, 16); L. 76, § 1 ; L. 89 ; 
L. 125, de V. O. (45, 1); L. 27, de nov. (46, 2). Voyez Système, etc., t. 5, 
S 216, g, p. 80. 

{d) § 1,1. (/e duob. rets (5, 16) : « ... In utraque tamen' obligatione una 
res vertitur, et vel alter debitum accipiendo, vel alter solvendo, omnium 
perimit ot>ligationem et omnes libérât. » 
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outre ce rapport légal, il y a encore bien d^autres cas de néces- 
sité juridique ; mais le terme d'obligatio ne leur est pas régulië- 
reiAent appliqué (e). G*est ainsi que Ton oppose à Yobligatio la 
nécessité de reconnaître la propriété d'autrui (f) ; il en est de 
même de toute nécessité créée librement par le pouvoir de l*au- 
torité ig) ; enfin aussi la nécessité qui a été causée dans une dis- 
cussion juridique par la libre appréciation du judex, sans que 
Tadversaire eût à cet égard un droit d'action (h). 



(e) Je ne veux cependant pas affirmer complètement qu*il n*y a pas eu 
du tout d*exceptions dans cette direction. G*est ainsi qu*ULPi£N, L. 3, 
pr. de cens» (50, 15), dit : « ... usque ad sexagesimum quintum annum 
iributo capilis obligantvr, » ~ La charge en matière d'impôt, n'était 
cependant pas une obligatio à proprement parler, mais un devoir public. 
. Mais on peut aussi concevoir chaque somme d'impôt due dans un cas 
spécial, comme obligatio vis-à-vis du fisc. Voyez aussi, plus bas, la fin de 
la note k. 

(/') § i, I. de act. (4, 6) : « ■» Namque agit unusquisquc aut cum eo, 
qui ei obligatus est... aut cum eo agit, qui nuUo jure ei obligatus esL.. 
quo casu prodilse actiones in rem sunt : veluti si rem corporaiem 
possideat quis, quam Tiiius suam esse affirmet... » 

(g) L. 7, de annuis legatis (33, !)« ... In testamentis quœdam scribuntur 
quœ ad auctoritatem duntaxat scribentis referuntur, nec obligationem 
pariunL.. Et in omnibus, ubi auctoriias sola testaloris est, neque omni- 
modo spernenda neque omnimodo observanda est :* sed intervtntu 
judicis fuBc omnia debent, si non ad turpem catisam ferunlur, ad 
effectum perduci. » — Judex est ici choisi intentionnellement comme 
désignation abstraite de l'autorité. Parfois c'était le préleur, comme dans 
l'exemple cité peu auparavant, lorsque le testateur s'était prononcé sur 
l'éducation des enfants ; dans d'autres cas, l'empereur ou les pontifes 
{pontifices'y lorsque la disposition tendait à l'érection d'un mausolée. 
L. 50, § i, de her. pet. (5, 5). Voyez Majabs ad XXX le. fragm., t. 1, 
p. 338. — Dans tous ces. cas l'autorité avait une très -libre appréciation 
d'user ou non de son droit. 

(h) L. 49, § 1, de act. emt. (19, 1) : <c Cum hse (usurse) non sint in 
obligatfone, sed officio judicis prœstentur. » L. 54, pr. loc. (19, 2) ; L. 58, 
pr., ad Se. Treb. (36, 1). — Dans le même sens, on oppose d'autre part 
la judicis potestas à \2ijuris nécessitas. L. 40, pr. dejud. (5, 1). 
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La terminologie des Romains que nous venons d*exposer se 
rattache étroitement aux notions légales elles-mêmes. Il est par- 
ticulièrement important de la concevoir et de la conserver avec 
précision, parce que depuis longtemps déjà des notions très- 
différentes ont été fort répandues. On y comprend les idées fon- 
damentales suivantes : d'une part, le droit de la personne, recon- 
nue comme telle, à un pouvoir de protection ou de domination, 
sans distinguer l'objet ni le mode d'origine; d'autre part, en face 
de ce droit se trouve le devoir, qualifié lui-même d'engagement 
ou d'obligation, conçu comme la nécessité de la part d'une, plu- 
sieurs ou un grand nombre de personnes, de se soumettre à ce 
droit, de ^ne pas lui porter atteinte. Le droit s'appelle jus, le 
devoir obligatio. C'est ainsi que Vobligatio du débiteur correspond 
au droit, jtLS, du créancier, tout comme au droit du propriétaire 
correspond l'obligation de toutes les autres personnes de laisser 
son droit sans atteinte. 

Cette conception est confuse et blâmable pour deux raisons 
différentes. D'abord, en ce que la parenté naturelle et la diversité 
des notions juridiques s'en trouvent elles-mêmes obscurcies. En 
second lieu, par une application de l'expression romaine obli- 
gatio en un sens qui est tout à fait étranger aux Romains, et qui 
nous empêche par conséquent l'intelligence réelle de ce que com- 
prennent nos sources juridiques (t). 

La véritable signification de ce terme est ici, d'une part, trop 



( i ) Hugo a cherché dans plusieurs de ses écrits à combattre avec zèle 
cette erreur; il Ta fait d*une manière particulièrement étendue dans le 
Civilistischer Magazin, t. 3, num. XX. — Il ne pouvait manquer que la 
faussa conception et terminologie que nous dénonçons ici trouve son 
entrée dans les nouvelles lois, qui furent publiées pendant qu'elle domi- 
nait, spécialement dans le droit prussien {Landrechl) ,—Koch, dans ses 
Forderungen, I, § 2, en parle d*une manière détaillée. 
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restreinte, en ce qu*on n« prétend rappliquer qu'à la situation 
de Tobligé, et pas à celle de celui qui a droit à Tobligation (du 
créancier), par conséquent au rapport complet entre les deux 
personnes. D'autre part, elle est trop étendue, en ce qu'elle ne 
doit pas seulement s'appliquer aux institutions légales du droit 
des obligations (au sens que nous avons fixé plus haut pour 
celles-ci), mais encore à toutes les autres parties di^ droit privé, 
comme, par exemple, au droit des choses ; et même au delà des 
limites du droit privé, puisque Ton parle de Yobligatio des sujets 
envers l'État. 

La base de l'expression obligatio étudiée ici est l'image du 
lien, et elle est choisie pour ce motif, afin de manifester la situa- 
tion de la volonté, qui n*est pas libre ou qui est contrainte. Elle 
se rapporte à une série d'expressions de la même famille, qui 
sont employées tantôt m la forme verbale et tantôt en la forme 
substantive : nectere et nexum, contraliere et contracttts, solvere 
elsolutio. 

On peut encore citer comme significations analogues du mot 
obligatio : les motifs qui donnent naissance à ce rapport légal, et 
par conséquent l'action obligatoire (k) ; puis la mise en gage 
d'une chose s'appelle obligatiOy en ce qu'il naît ainsi pour la chose 
un rapport analogue à celui du débiteur dans Yobligatio propre- 
ment dite (I). 

ik) L. 1, § 2i, cf^ tut. et rat. distr, (27, 3) : « In tutela ex una obliga* 
tione duas esse actiones constat. » — 11 en est de même dans les exprès* 
sions : verborum, litterarum obligatio, — De même, L. 22, C. de agric. 
(11, 47) : « Tune ex utroque génère obligaiionis, id est, tam scripturae, 
quam confessionis, vel depositionis, talem eum esse credendum, qualem 
se et scripsit, et inter acta deposuit. » — En tout cas, le rapport qui naît 
ainsi pour le colon n*e8t pas une obligatio au sens le plus rigoureux ; la 
citation est cependant du temps de Justinien. 

{t) 11 en est déjà ainsi dans Vobligatio prœdiorum, du temps de Trajan, 
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La situation particulière des deux personnes qui se trouvent 
en rapport dans Vobligatio est désignée par Fexpression creditor 
et debitor, creditum et deHtum; et ces expressions ont une va- 
leur générale, sans distinguer la différence du mode dont prend 
naissance Tobligation (m). Cependant cette signiiScation générale 
de ces termes n'appartient qu'au développement complet du 
droit romain, car originairement ils ne se rapportaient qu'aux 
prêts (n). — Retu, voilà l'expression commune pour les deux 
personnes (o). 

§4. 

I. NOTION (suite). ANALOGIES. 

Nous avons déjà appelé ailleurs l'attention sur l'importance 
qu'il y a pour la connaissance complète des institutions judiciai- 
res, de rechercher leurs affinités réelles ou apparentes avec 
d'autres institutions (a). 

Le droit des obligations nous présente une double parenté :. 
avec le droit de famille et avec le droit des choses ; il se trouve 
en une certaine manière entre ces deux sphères. 

Au premier aspect, la parenté avec le droit de famille, le statut 
personnel paraît prépondérante, en ce que l'obligation, tout 

et en plus d*un passage des anciens juristes ; on dit également ainsi 
nectere pignon, par exemple dans la L. 53, § 2, d^ paclis (3, 14) ; L. 27, 
de pign. acL (13, 7). 

(m) L. 10, 11, 12, pr. 108, de V. S, (50, 16). — L. 3, fam. herc. (10, 2) ; 
L. i^de compens. (16, 2). 

(n) L. 20, dejud. (5, 1) ; L. 5, § 3, de O. et A. (U, 7). — On trouve une 
indication manifeste de cette transformation du langage dans la L. 10, 
ii.deY.S, (50, 16).— Voyez Système, etc., t. 5, p. 513. 

(o) Pr., I. de duob reis (3, 16) ; L. 1 ; L. 16, de duob, rets (45, 2) ; Festus, 
V, Reus et v. Contestari. 

(a) Système, etc., 1. 1, préface, p. xxxvi. 
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comme les rapports de famille, présente un lien entre deux 
personnes spécialement déterminées. Mais en Texaminant avec 
plus de précision, cette analogie apparente disparaît devant une 
différence bien plus essentielle, en ce que la matière de Tobliga- 
tion consiste dans la soumission de certains actes au pouvoir 
d'une volonté étrangère, tandis que celle de la famille consiste 
au contraire en rapports naturels et moraux, qui doivent être 
créés et manifestés par la libre coopération des divers membres 
de la famille (b). 

Au contraire, une parenté beaucoup plus radicale doit être 
conçue entre les obligations et les rapports du droit des choses 
dont la base forme la propriété. Il est vrai que dans la propriété 
manque la manifestation des deux personnes spécialement dési- 
gnées, qui sont de Tessence de Tobligation. Mais, au contraire, 
les deux concordent en ce que Tobligation, comme la propriété, 
consiste dans la domination d*une personne déterminée sur une 
portion du monde sensible. C'est pourquoi à eux deux ils for- 
ment le droit patrimonial, dont ils nous apparaissent comme 
portions coordonnées, et cela de manière que dans le droit 
des choses le principe séparatif, et, dans le droit d'obligation, le 
principe de cohésion du droit patrimonial se trouvent compris (c). 
Mais il y a à côté de ceci encore deux rapports plus étroits entre 
]es obligations et la propriété. L'un d'eux consiste en ce que les 
actes correspondants à une obligation doivent être appréciables 
à prix d'argent (§ 2, h), l'autre en ce que la plupart et les plus 
importantes obligations n'ont pas d'autre but que d'amener l'ac- 
quisition de la propriété ou son emploi (d), 

(ft) Système, etc., t. 1, §58, p. 387. 

(c) Système, etc., t. 1, §§ 56-38. 

((/) Système, etc., t. 1, p. 339,372-374. On y prémunit en môme temps 
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Si nous comparons le droit des obligations dans son ensemble 
à d'autres parties analogues du droit, les caractères particu- 
liers suivants nous apparaîtront. Dans Tensemble des rapports 
du droit de répoque actuelle, il faut attribuer à Finiluence dU 
droit des obligations une importance visiblement croissante sur 
les autres parties du droit, en ce que les besoins et les aspirations 
de notre époque y trouvent particulièrement satisfaction. Puis, 
dans le droit des obligations, les notions légales et les principes 
des Romains se sont maintenus plus particulièrement efficaces 
que dans les autres parties du droit (e). Enfin, le droit des 
obligations montre plus que les autres parties du droit une 
flexibilité spéciale. Le libre arbitre des personnes qui forment 
les rapports légaux paraît ici plus étendu que dans le droit des 
choses et de famille, en sorte que c'est dans cette partie du droit 
qu'il faut surtout chercher le siège des règles purement média- 
trices (f). 

La dernière particularité que nous venons de citer par rap- 
port au droit des obligations conduit encore à une observation 
spéciale sur la position des faits juridiques relativement aux 
obligations. La notion de ces faits a déjà été déterminée ail- 
leurs ig). Pour son développement plus complet, il faut néan- 
moins ajouter maintenant que les faits juridiques se présentent 
surtout sous deux fonctions. 

Ils paraissent d'abord, dans la fonction générale et inévitable, 
comme conditions de fait pour I'appligation régulière des règles 

contre le poids exagéré que plus d*un écrivain a accordé à ce dernier 
rapport, et qui conduit à Tobscurcissement des deux parties du droit. 

(e) Ces deux traits distinclifs du droit des obligations sont retracés 
d'une manière remarquable dans Puchta (Vorlesungen), Leçons, § 218. 

(/■) Voyey Système, etc., 1. 1, § 16. 

(g) Système, i. 3, § 104. 

2 
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du droit. Ainsi en est-il quand la propriété est acquise et perdue 
parla tradition ou la restitution, ainsi que lorsque des obliga- 
tions sont fondées par des contrats ou des délits, et dissoutes par 
Taccomplissement ou par convention. 

Hors ces cas, ils paraissent dans la fonction particulière plus 
accidentelle, comme conditions de fait pour la transformation 
arbitraire des règles de droit. Il y a sous ce rapport, dans les 
nouveaux écrivains, une manière de voir et une terminologie très- 
étenduè, qui distingue dans les rapports légaux des essentialia, 
naturalia et accidentalia (ft). Elles ont pour base la remarque 
exacte que, dans les rapports légaux, on peut concevoir trois 
situations : 

1. Celle qui ne saurait être omise sans que la notion du rap- 
port légal lui-même se trouve détruite, comme par exemple, en 
cas de prêt, Ig transfert de la propriété. 2. Celle qui s'y trouve 
rattachée en règle générale, mais peut cependant en être libre 
ment séparée ou modifiée, comme par exemple la diligentia 
qui est régulièrement imposée au vendeur et au bailleur. 3. Celle 
enfin qui régulièrement ne s'y rattache pas, mais peut néanmoins 
y être rattachée à son gré, comme par exemple une condition dans 
les conventions, ou une activité particulière, qui est encore im- 
posée au vendeur d'une chose par un pactum adjectum, outre la 
tradition. Dans les deux derniers cas, la fonction transforma- 
trice des faits juridiques citée plus haut peut se rencontrer, mais 
il faut toujours la distinguer de la fonction générale, par laquelle 
seulement se trouve fondée l'application régulière des règles 
de droit, si l'on ne veut pas amener la confusion des notions. 
Lorsque, par exemple, une maison est vendue pour 1,000, ou 

(h) Averanius, Interpret., L. 4, G. là; Muhlenbruch, § 104. 
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lorsqu'un testateur établit deux personnes à titre égal comme ses 
héritiers, ces faits juridiques n'ont rien à voir avec la distinction 
en essentialia, naturalia et acddentalia. 

L*opinion ici établie a déjà naturellement aussi été reconnue 
par les juristes romains, et il ne nous reste qu'à établir comment 
leur terminologie se comporte à cet égard. 

Les essentialia des nouveaux écrivains sont désignés» pour les 
obligations des Romains, par deux expressions alternatives. 
D*abord par substantia, ce qui est absolument dépourvu d'équi- 
voque (t). Puis aussi, et plus fréquemment encore, par natura (k). 
Cette dernière expression est aussi employée par eux dans les 
servitudes, pour en désigner l'essence (substantia) (Q. 

Mais dans un nombre de citations bien plus grand, les natu- 
ralia des nouveaux sont aussi désignés par natura^ comprenant 



(i) L..73, pr. de contr. eniL (18, i) : «... Emtionis substantia consiiiit 
ex pretio, » c'est-à-dire, Tessence du contrat de vente a été établie par le 
.prix d*achat convenu, en sorte qu^une modification du prix formerait un 
nouveau contrat. — Il en est de môme pour Vobtigationum substantia 
dans L. 3, pr. de O. et A. Voy. § 3, a. 

(k) L. 12, § 3, quod metus (4, 2) : Propter naturam metus causa 
actionis quae damnum exigit. » L. 5, in f, de fidejuss, (46, 1). « ... Quia 
natura obligationum duarum, quas baberet ea esset, ut... altéra consu- 
meretur. » L. 9, § 1, (/e duob. reis (43, 2). « Statum et naturam obliga- 
tionis... mutare non potest. » Voyez L. 14, § 13, de relig, (11, 7); L. 139, 
de V. 0, (45, 1). « Indivisa natura. » 

(/) L. 13, § 1, de serv. (8, 1) : « Servitutium non ea naiura est, ut 
aliquid faciatquis... sed ut aliquid patiatur autnon faciat. » Averanius, 
l, c, num. Y, explique ici très-erronément Texpression natura comme 
régulière et ordinaire, mais soumise à une modification arbitraire, et la 
rattache à la servitude anormale, servi/t^ oneris ferendi, qui en tous cas 
peut tendre à une action positive. Si, au sens de cette citation, natura 
devait signifier ce que les nouveaux désignent comme naturatia, dans 
toutes les servitudes, le libre arbitre pourrait convenir d*une action 
(facere) et pas seulement exceptionnellement dans un cas aussi isolé, 
aussi rare et aussi peu important. 
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par suite ce qui doit être admis généralement dans un rapport 
légal, et peut cependant aussi être soumis à une modification 
arbitraire (m). Pour ce motif, le terme natura est ambigu et rend 
nécessaire une caution particulière dans Texposé des sources. 

Plus d'un nouvel écrivain a tenté d'appliquer aux cas où les 
faits juridiques apparaissent dans une fonction transformatrice 
des règles du droit, le terme d'AUTONOMiE. Nous nous sommes 
déjà élevés en un autre endroit contre ce mode de langage (n). 

Les considérations présentées ici sur les diverses fonctions 
des faits juridiques, et ce qui s'y rattache encore, peuvent être 
appliquées naturellement à toutes les parties du système juri- 
dique. J'ai regardé l'introduction du droit des obligations comme 
le lieu le plus convenable à cet effet, parce qu'en cette partie du 
système- juridique, l'arbitraire jouit de l'espace le plus étendu 
pour ses transformations, et qu'ainsi c'est dans les actes juri- 
diques et particulièrement dans les conventions obligatoires (o) 
que nous rencontrons les plus nombreuses et les plus impor- 
tantes applications de ces fonctions. 

§8. 

11. ESPÈCES DES OBLIGATIONS. CIVtLIS ET NATURALIS OBLIGATiO. 

NOTION. 

A. D. Weber, Développement systématique de la science de 
l'obligation naturelle, 1784 (Systematische Entiuickelung der 

(m) L. ii, § i, de ad. emL (i9, 4) : « Quod si nihil convenit tune ea 
praestabuntur, quœ naturaliter insunt hujusjadicii potestati. »L. 5,§ 4, 
de prœscr. verb. (19, 5). « Potest mandatum ex paeti etiam naturam 
suant excedere, » L. 27, § 2, de pactis (2, 14). a Quotieus enim ad Jus, 
quod lex naturœ ejus tribuit, de dote actio redit...» Voyez aussi L. 7, § 5, 
de pactis (2, U) ; L. 24^ in f. de pos. (16, 3); L. 21, § 3, de test. (22, 5). 

(n) Système^ etc., t. 8, § 360, notes a, b, c. 

(0) Système, etc., t. 3, §§ 104, 114, 140, 141. 
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Lehre von der natûrlichen Verbindlichkeit), nombreuses édi- 
tions postérieures, entre autres Leipzig, 1825, 8^. (Les citations 
sont de la S^* édition, 1800.) 

A. F. E. Leliëvre, Quid est obligatio naturalis ex sententia 
. Romanorum. Lovanii, 1826, 4<>. 

L. DE Pfordten, De obligationis civilis in naturdem transitu. 
Lips.,1843, 8^ 

Puchta, Pandectes, § 237 ; Leçons, § 237 ; Cours, t. 3, § 268. 



Pour exposer complètement la notion de Tobligation, il est 
nécessaire de présenter les distinctions que Ton peut remarquer 
dans sa sphère. On ne peut citer ici comme espèces dont il 
faut analyser la notion spéciale, que la civilis et la naturalis 
obligatio. 

D'autres écrivains placent encore au même rang plusieurs 
divisions, par exemple celle en unilatérale et bilatérale ou synal- 
lagmatique, principale et accessoire, etc. Leur nature devient 
cependant plus perceptible si Ton s'attache sous ce rapport, non 
pas à la notion de Tobligation elle-même, Djiais à leur mode de 
naissance et en particulier aux conventions, comme mode de 
création le plus important. 

La distinction des obligations en civilis et naturalis obligatio 
est dans un rapport manifeste et visible avec le contraste, exposé 
en un autre endroit, entre le ju^ civile et le jus gentium (a). Elle 
est donc parente de la distinction des modes d'acquisition civils 
et naturels de la propriété (b), de la parenté civile et naturelle (c). 



(a) Voyez, sur ce contraste, Système, etc., t. i, § 22. 

(b) § 11, 1. de div. reruM (2, 1). 

(c) L. 4, § 2, (te graii. (38, 10). 
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La reconnaissance générale d'un pareil rapport suffit cependant 
d'autant moins ici, qu'il se présente spécialement pour les obli- 
gations dans des directions diverses, qui doivent être distinguées 
ici avec précision. 

D'abord la distinction des obligations civiles et naturelles se 
rapporte à leur origine, puis à la capacité juridique personnelle, 
enfin à l'espèce et au degré de leur efficacité. Toutes ces direc- 
tions se rattachent l'une à l'autre, mais chacune d'elles possède 
en outre sa nature spéciale et pour ce motif exige non-seulement 
la détermination des notions elles-mêmes, mais aussi une atten- 
tion particulière quant au langage. 

A. Quant à I'origine, il y a des obligations qui résultent du 
jusgentium, d'autres qui lui sont étrangères, et n'ont pris nais- 
sance que dans le droit civil romain {jus civile) (d). 

On ne saurait cependant attribuer à ce contraste l'importance 
qu'il aurait si les obligations nées dans le jus gentium étaient 
restées étrangères au droit civil; elles peuvent au contraire 
être reconnues dans celui-ci et y être confirmées, et même la 
plupart et les plus importantes obligations sont en fait com- 
munes aux deux systèmes (note d). D'après cela il y a sous deux 
rapports deux classes d'obligations qui, quoique en un sens dif- 
férent, peuvent être considérées comme des exceptons à cette 
règle. D'un côté, il y a les obligations naturelles qui sont de- 
meurées exceptionnellement sans sanction dans le droit civil ; 
nous n'en parlerons que sous le troisième rapport de notre dis- 

(d) L. 84, § i, fi(e R. J. (50, i7) { « Is natura débet, quem jure gentium 
dare oportet, cujus fidem secuti sumus. » — § 2, /. dej, nat, (1,2) : « Ex 
hoc jure gentium omnes pœne contractus introducti sunt, ut emtio 
venditio , locatio conductio. . . , mutuum , et alii innumerabiles. » — 
L. S, dejusL et jure (i, 1) : « Ex hoc jure gentium... obligaliones institutœ .* 
exceptis quibusdam quœjure civili introductœ sunt, » 
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tinclion (le rapport d'EFFic agité, §7). Dun autre côté, il y a 
des obligations qui doivent leur origine au seul droit civil, en 
ce qu'elles sont étrangères au jus gentium. 

Il faut donc actuellement examiner de plus près les obliga- 
tions communes aux deux systèmes juridiques, et celles qui 
appartiennent seulement au droit civil. Mais il serait inexact de 
considérer ces deux classes comme moitiés égales d*un même 
tout, qui comporterait Tensemble du droit des obligations. Bien 
plus, les règles générales communes doivent être regardées 
comme prépondérantes et principales, en sorte que celles qui 
sont purement civiles comportent un caractère exception- 
nel (e). 

Il serait également inexact d'attribuer à cette différence un 
mode divers d'efScacité, en ce que Ton admettrait, par exemple, 
que les obligations purement civiles auraient pour conséquence 
des actions plus rigoureuses que celles qui émanent déjà in jus 
gentium; car pour ces dernières on trouve les actions les plus 
diverses : actions prétoriennes, civiles, bonœ fidei actiones, et 
des condictiones {[). 

Tout se réduit donc à distinguer d'une manière certaine les 
deux classes d'obligations que nous venons d'indiquer ; et en 
fait elles peuvent se ramener à des principes déterminés. 

Au jus gentium appartiennent toutes les obligations qui ne 
reposent pas sur des organisations arbitraires, mais seulement 
sur la naturaiis ratio, Vêlement juridique naturel (g). Ceci cou- 

{é) L. 5, dejust. et jure (V. note d). 

(f) Le prêt résulte du jus gentium (§ 2, 1. dej. nat. Voyez, plus haut, 
note d), et engendre cependant une condictio ; de môme les condictiones 
pour donation sans motifs, appartiennent au jus gentium, L. 29, rer. 
amot. (25, 2). 

(g) Système, etc., 1. 1, § 15, p. 55. 
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duit indubitablement à la naissance d'une obligation par suite 
de trois motifs indépendants Tun de l'autre : 
Libre volonté du débiteur (contrat). 
Enrichissement sans motifs aux dépens du patrimoine d'au- 
trui (h). 

Lésion du droit, pour autant que Faction contre le délit se 
borne à une pure indemnité. 

Appartiennent au jus civile et sont étrangères au jtis gentium 
les obligations suivantes : 

a. Quelques-unes d'entre elles tombent dans la sphère des 
rapports légaux ordinaires. Ainsi celles qui reposent sur des 
formes arbitraires et appartenant aux mœurs particulières du 
peuple. 

. La litterarum obligatio (par registre domestique d'un 
citoyen romain). 
La nexi obligatio {per œs et libram devant cinq témoins). 
On doit aussi, à proprement parler, y ranger la stipular 
tion, puisque la question et la réponse, comme forme 
de contrat, reposent sur une coutume populaire particu- 
lière. Nous en parlerons à l'instant. 

(A) L. 2S, rer. amoU (25, 2; : « Jure gentium condici puto posse res ab 
his,qui non ex Justa causa possident. » — L. 14, de cond. ind. (12, 6) : 
« Natura œquum est, neminem cum alterius detrimento fier! locuple- 
tiorem. » — L. 15, pr. de cond, ind. (12, 6) : « Indebiti soluti condictio 
naturalis est, » L. 5, pr. de auct. (26, 8) : « ... Cum solus tutor mutuam 
pecuniam pupille dederit, vel ab eo stipuletur, non erit obligîftus tutori : 
naturaiiler tamen obligabitur in quantum locupletior factus est; nam 
in pupillum non tantum tutori, verum cuivis actionem, in quantum 
locupletior factus est, dandam D. Plus rescripsit. » (D*après ces derniers 
mots, il est indubitable q\i*ici naturaliter obligari ne désigne pas une 
obligation incomplète (sans action), mais précisément une obligation 
exigible, dont l'origine est attribuée znjiis gentium), — Voyez, plus bas, 
§ 23, b, c, a. 
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Pour tous ces cas cependant, on doit reconnaître une nature 
ambiguë. Leur forme positive, avec l'effet particulier qui s'y 
rattache, est /um dvilu. Mais pour autant que la volonté des 
parties en fait le fond, on peut aussi rattacher chaque affaire de 
cette nature, comme contrat dépourvu de forme, au jus gentium. 

b. D'autres cas tombent dans la sphère de la lésion de l'état 
juridique et des institutions servant à son maintien ou à son 
rétablissement. Ainsi est-il de la rei judicatœ obligatio. Car si 
salutaire que soit le maintien inconditionné de tout jugement 
légalement rendu, même en courant le risque d'une véritable 
injustice, ce principe lui-même n'en doit pas moins être consi- 
déré comme une institution artificielle du droit positif, et ne 
saurait être déduit de la naturalis ratio (i). 

Mais toutes les actions en délit s'y réfèrent tout particulière- 
ment, pour autant qu'elles ne tendent pas seulement au réta- 
blissement de la situation légale par des dommages-intérêts, par 
indemnité, mais qu'elles visent à une peine judiciaire. Car toute 
peine est étrangère à la naturalis ratiOy et repose sur une insti- 
tution du droit positif, qui émane indubitablement déjà de la 
mesure tout arbitraire de la peine. 

La considération plus précise des obligations appartenant au 
droit civil, jus civile^ conduit à la conviction qu'une situation 
juridique satisfaisante peut être conçue sans elles, en sorte 
qu'elles paraissent pouvoir en un certain sens ne pas être indis- 
pensables. Aussi les formes de contrat citées plus haut ont-elles 
déjà effectivement disparu dans le droit de Justinien. Et pour ce 
qui concerne les peines, celles-ci sont en tous cas indispensables 
par elles-mêmes. Leur présence hors du droit criminel, partiel- 
lement dans le droit des obligations, repose sur des institutions 

(i) Système, etc., t. 6, § 280 ; t. 5, § 249, c. 
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juridiques toutes positives ; elles se sont déjà fort amoindries 
dans le droit de Justinien et il n'en reste plus que fort peu de 
chose dans le droit actuel. 



§ 6. _ 

II. ESPÈCES D'OBLIGATIONS. C/F/Z/5 ET NÀTURALIS OBLIGATIO. 

NOTION (suite). 

B. Par rapport à la capacité juridique personnelle, il y a des 
obligations qui sont accessibles à tous, et d'autres pour les- 
quelles seuls les citoyens romains ont la capacité juridique. 

Il y a ici à faire les mêmes remarques qui ont déjà été pré- 
sentées pour le premier rapport (§ ^y e, f). Il ne s'agit pas de 
deux portions égales des obligations ; au contraire celles qui 
sont accessibles à tous forment la majorité prépondérante, celles 
restreintes aux Romains une petite quantité d'exceptions. II n'y 
a pareillement pas de distinction générale quant à l'efficacité, en 
ce que, parmi les obligations accessibles à tous, il y a des cas de 
l'efScacité la plus rigoureuse, comme par exemple les prêts 
d'argent. . 

D'ailleurs la distinction dont il s'agit ici se trouve dans le rap- 
port le plus étroit avec celle dont nous nous sommes occupés 
d'abord (§ S). Il y a notamment le principe que toutes les obli- 
gations émanant du jus gentium sont accessibles à tous les 
hommes, étrangers comme citoyens romains, en sorte que la 
désignation d'obligatio juris gentium a toujours une double signi- 
fication : celle de l'origine et celle de la généralité de la capa- 
cité personnelle quant à semblable obligation. Ainsi l'on remarque 
expressément pour le prêt qu'il a son origine dans le jus gen- 
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ium (a), et qu*il est accessible en même temps à tous ((), et les 
deux capacités sont désignées parla même expression. Pareille- 
ment la juris civilis obligatio désigne une obligation née du 
droit civil et qui pour ce motif n*est accessible qu'aux Romains (d). 
C'est ce qui simplifie beaucoup cette partie des recherches, et il 
ne faut plus que quelques détails plus précis sur les obligations 
accessibles aux Romains seuls. 

Pour la litterarum obligatio, on cite la controverse suivante. 
Les Proculéens niaient toute obligation des pérégrins au nomen 
d'un Romain : les Sabiniens ne la refusaient qu'en cas de trans- 
criptio a persona in personam, mais la lassaient subsister a re 
inpersonam (notée). Le doute (si pas précisément cette modifi- 
cation particulière du doute) pourrait être résolu de la manière 
suivante. Le contrat reposait entièrement sur la tenue des regis- 
tres domestiques des Romains, par conséquent sur une coutume 
tout à fait propre aux Romains ; pour ce motif, on pouvait l'at- 
tribuer au jttô civile et en exclure les pérégrins. Mais l'essence 
de ce contrat ne consistait pas dans une inscription commune 
des deux parties, mais dans un écrit unilatéral du créancier, 
Yexpensilatio (seulement avec l'assentiment du débiteur) : pour 
ce motif, on pouvait logiquement admettre que le Romain par 
son expensilatio introduite dans son registre domestique relative 
à un pérégrin (étranger) en fit son débiteur. Il n'y avait pas 

(a) § 2, 1. dej. nat, (1, 2). — Voyez, plus haut, § 5, rf. 

(b) Gajus, lib. 5, § 152 : « Unde proprie dicitur, arcariis nominibus 
etiam peregrinos obligari, quia non ipso nomine, sed numeratione 
pecuniae obligantur : qtiod genus obligalionis juris gentium est, » 

(c) Gajus, lib. 3, § 133 : c< Transcripticiis verû nominibus an obli- 
gentur peregrini, mérité quseritur, quia quodam modo Juris civilis est 
tatis obligatio : quod Nervse placuit. Sabino autem et Gassio visum est, 
si a re in personam fiât nomen transcripticium, etiam peregrinos obli- 
gari : si vero a persona in personam non obligari. » 
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d*obstacle à semblable engagement, en ce que le pérégrin ne 
pouvait rédiger et ne tenait pas un codex accepti et expensi 
romain (d). 

Pour la nexi obligatio, il ne peut y avoir de doute qu'elle ne 
doive être regardée comme une restriction apportée à la per- 
sonne, comme dans la mancipation qui s*en rapproche fort, et 
qui exclut par suite les pérégrins (e). On pourrait discuter si 
Ton avait admis aussi au nexum les Latins qui avaient été placés 
k côté des citoyens romains pour la mancipation, les rensei- 
gnements qui subsistent pour celui-ci étant si peu satisfaisants. 

Pour la stipulation aussi, on pourrait être porté à admettre 
une restriction aux Romains avec exclusion des pérégrins, soit 
parce qu'elle est un développement du nexum if), soit parce 
qu'elle reposait déjà elle-même sur une forme toute positive, 
correspondant à des mœurs particulières des Romains. Mais ici 
les besoins de la pratique ont obligé à sacrifier la logique rigou- 
reuse, non pas cependant sans en conserver certaines traces par- 
ticulières. La stipulation était, en effet, devenue si généralement 
le- centre de tous les rapports légaux, que pour les rapports 
toujours croissants avec d'innombrables pérégrins, dans et hors 
de Rome, leur admission à la stipulation devint presque inévi- 
table. Ainsi l'on admit comme règle fixe que la stipulation 
Sdusi qne Yacceptilatio était devenue juris gentium, c'esi-li-dire 
également applicable pour les pérégrins comme pour les Ro- 
mains; à cette règle on conserva comme seule exception la 
stipulation sous la forme : spondes? spondeo, soit comme sou- 

(d) Voyez surtout* Savignt, Écrits divers, t. i, num. IX (Yermischte 
schriften), 

(e) Gajus, lib. i, § il9 ; Ulpien, XIX, §§ A, 5. 

(f) Voyez Système, etc., t. 5, p. 538 et Écrits divers, t. % p. 410. 
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venir de la restriction antérieure, soit parce que eelle-ci avait été 
sans doute la formule employée dans Tancien nexum {g). 

Pour cette adoption de formes particulières et positives de con- 
trats, les Romains étaient d*ailleurs si conséquents et si impar- 
tiaux, qu'ils reconnaissaient, également pour les pérégrins cer- 
tains contrats analogues, qui n'étaient acceptables que pour eux, 
parce qu'ils reposaient sur les mœurs particulières de leur 
nation (h). 

Que les actions tendant à faire punir d'une peine les délits 
fussent hors de la naturalis ratio, et devaient être par conséquent 
attribués au JU5 civile^ ceh^ déjk été dit plus haut (§ Si). On devait 
en conclure qu'entre les Romains et les pérégrins, il ne pouvait, 
à vrai dire, pas y avoir d'action pénale au sens de l'ancien 
droit rigoureux. Et pour cette conséquence on trouve encore 
ensuite l'observation étonnante que voici. Au point de vue 
pratiqua, il aurait été insensé de permettre aux pérégrins à 
Rome la liberté du vol, sans châtiment, et par conséquent de 
les privilégier ainsi : il en était aussi de même pour les délits 
qui étaient commis contre les pérégrins. On remédia logique- 
ment à cet besoin indéniable par des actions factices, simulées, 
fictives, en ce que l'on admettait dans la formule de l'action la 
fiction que l'étranger (actor ou reu^) serait un citoyen romain. 



{g) Gajus, lib. 3, § 93 : « Sed hsec quidem verborum obligaiio : dari 
spondes ? spondeo, propria civium Romanorum est : ceterse vero juris 
gentîum sunt : ilaque inter omnes homines, sive cives romanes, sive 
peregrinos, valent. » — Ib,, § 179. c< ... Si id, quod tu mihi debeas a 
peregrino, cum quo sponsus communio non est, spondes verbo stipu- 
latus sim. » — L. 8, § 4. deacceptilat. (46, 4) : « Hoc jure utimur, ut juris 
gentium sit acceptilaiio. » 

(h) Gajus, lib. 3, § 134 : « ... Chirographis et syngraphis... quod 
genus obligationis proprium percgrlnorum est. » 
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et que raclionde délit lui devenait ainsi immédiatement appli- 
cable (i). 

§7. 

II. ESPÈCES D'OBLIGATIONS. CIYILIS ET NÀTURALIS OBLIGATIO, 

NOTION (suite). 

C. Quant à l'espèce et au degré d^EFFiCACiTÉ, il faut distinguer 
les obligations exigibles et les obligations non exigibles (cmfe^ et 
naturelles)^ pourvues ou dépourvues d'actions, et cette différence 
est la plus importante des trois, et même celles qui précèdent 
n*ont été exposées que pour amener cette dernière à être consi- 
dérée dans son ensemble. 

L'essence de l'obligation consiste dans un état de coaction (§2). 
Le mode régulier par lequel cette coaction, cette contrainte, est 
appliquée, est l'action, la plainte, et l'obligation exigible (pro- 
tégée par une action) est donc l'obligation proprement dite, la 
véritable obligation. Mais il y a des cas dans lesquels la con- 
trainte ne peut pas être obtenue de cette manière si simple, en 
ce qu'ils ne peuvent être appliqués que par des voies indirectes 
et accidentelles, et ces obligations improprement' dites sont celles 

(i) Gajus, lib. 4, § 37, où cette procédure est indiquée pour la civUis 
furti actio (des XII Tables) et pour Yactio legis AquUiœ, Il en était sans 
aucun doute de même pour les actions en injures déduites des XII Tables. 
Pour les plus nouvelles actions pénales, par exemple celles de Tédit du 
préteur, on n*admettait certainement pas de fiction dans les formules, 
mais elles étaient immédiatement applicables aux pérëgrins, et le sens 
de ces applications était le même que celui qui avait produit origi- 
nairement la fiction.— Pour Faction de la UUerarumobligaiio, du nexum, 
et de la stipulation : spondes spondeo, il n'y avait pas de nécessité de les 
rendre accessibles aux pérégrins par une fiction ; — et pour les plaintes 
produites devant le prœtor peregrinus ensuite des prôts, des achats, etc., 
il n'était certainement jamais question d'actions fictives, parce que ces 
actions déjà par elles-mêmes touchaient au jus gentium* 
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que nous appelons non exigibles, dépourvues d*action (nattirafe^). 
Ici aussi il serait de nouveau tout à fait inexact de considérer 
les obligations exigibles et non exigibles comme se partageant 
également ou presque également par moitié le domaine entier* 
de Tobligation. Bien au contraire, les obligations exigibles for- 
ment la règle très-prépondérante, les actions non exigibles forment 
une série d'exceptions (comparativement rares). Et ce rapport 
des deux classes se trouve dans la relation suivante avec Tori- 
gine différente, exposée plus haut (§ 5), des obligations. On y a 
indiqué que les obligations ont surtout leur origine partie dans 
le /us civile, partie dans lejusgentium^ ces dernières formant la 
majorité. Ces obligations du jiis gentium sont en outre en ma- 
jeure partie reconnues dans le jus civile, et leur reconnaissance 
consiste précisément dans l'exigibilité qui leur est attribuée. 
Quelques-unes d'entre elles ne sont cependant pas reconnues 
dans le droit civil k cause d'une circonstance quelconque qui s'y 
oppose et qui les rend défectueuses, et ce refus de reconnais- 
sance se manifeste précisément par leur défaut d'exigibilité. 
Mais lorsque ces dernières sont plus particulièrement qualifiées 
de naturales (ce qui est le terme assurément le plus usité) ceci 
a lieu parce qu'elles ne sont que naturales (a), au lieu que la 
plupart des autres ont aussi obtenu une confirmation du jus 
civile. C'est donc un mode d'expression tout à fait analogue à 
celui qui fait que l'acheteur d'une res mancipi n'acquiert, par la 
simple tradition de celle-ci, que tantum in bonis (&), tandis que, 

(a) L. 5, pr. de pign. (^), 1) : « Et vel pro civili obligatione, vel hono* 
raria,i;e( tantum naturatù » — L. 94, § 4, de sotut. (46, 3) : a Naturalis 
obligatio... justo pacto... ipso jure tollitur : quia vincutum œquitatis, 
quo solo sustinebatur^ conveniiODis aequitate dissolvitur. >/ 

{b) Dlpien, I, § 16 : « Qui tantum in bonis ^ non etiam ex jure quiri" 
tium servum habet » rel. 
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par la mancipation, il l'acquérait ex jure quiritium et la possé- 
dait également en outre in bonis (c). 

Pour ce motif civilis obligatio est ainsi admis comme signifiant 
la même chose que droit d'action (d). Pareillement dans le cas 
de l'obligation non exigible, on nie même l'existence d'une oMtV/a- 
tio {e)y précisément parce qu'elle n'est pas naturellement com- 
plète. Celui qui y a droit ne s'y appelle pas creditor (/), celui qui 
est obligé ne s'appelle pas debitor (g), nom qu'il ne porté que 
minus proprie ^ perabusionem seulement {h). La dette elle-même 
est dans ce cas appelée indebitum (i). 

Il faut maintenant encore préciser davantage la terminologie 
que nous avons supposée et appliquée plus d'une fois déjk ci- 
dessus. 

Civilis obligatiOj civiliter obligari ou non obligari indique 
l'exigibilité d'une obligation, sans distinction quant à son ori- 
gine {jus civile ou jus gentium). Ce langage a déjà été manifesté 

(c) Gajus, lib. 1, § ^ : « ... Velin bonis , yel ex jure quiritium, vel ex 
uLroquejure cujusquam servus esse inteiligitur » rei. 

{d) L. 5, § iy de prœscr. verb. (19, 5) : « ... Dubium non est, nasci 
civilem obligalionem : in qua actione id veniet » rei. 

(e) L. 1, §§ â, 4, de paclis (2, il) : Sed et si in alium contractum res 
non transeat, subsittamen causa :eleganter Aristo Geiso respondit, esse 
obligalionem... et hinc nasci civilem obligalionem.:, sed cum nuUa subest 
causa, .. constat non posse constitui obligalionem. Igitur nuda pactio 
obligalionem non parit, sed parit exceptionem. 

(f) L. 10, de V. S, (50, 16) : « Quod si nalura debeatur non sunt loco 
creditorum. » —- L. 42, ii,de O.eLA, (44, 7) : « Creditores eos accipere 
debemus qui aliquam aclionem habenU » 

{g) L. 108; L. 178, § 5, de V. S. (50, 16). 

(h) L. 16, § 4, de fid^, (46, 1). Voyez note p. 

(i) L. 5, § 2, de sol. (46, 3). Ici i*on appelle indelnlœ les intérêts qui 
« ex pacto naturaliier debebantur. » L. 28, C^de paclis (2, 3). — Dans 
renseignement de iUndebiti condiclio, il y a cependant une autre termi- 
nologie. L. 64, de cond, ind. (12, 6) : c< Dcbiii vel non debili ratio in 
condiclione naluraliter inlelligenda esl, » 



NATURE DES OBLIGATIONS. 38 

d'une manière convaincante par des textes formels (notes d, e), 
et sera défendue de plus en plus par Texposé qui va suivre. Il 
n'y a de faible exception que dans une seule direction, qui peut 
être attribuée à une simple négligence dans l'expression. Pour 
l'applicabilité de la notion de civilis obligatio,il est complètement 
indifférent quelle pourrait être la' nature de l'action accordée, 

• 

civilis actio, honoi^aria actio ou extraordinarium jvdicium {k). 
Dans quelques citations, la désignation que nous venons de faire 
des divers mod^s d'action a été par négligence transférée aux 
obligations, en sorte que maintenant on parle d'une obligatio 
civilis ou honoraria, et que même parfois la naturdis est placée 
à côté d'elles comme autre subdivision ultérieure, au lieu que 
partout il ne devrait être question que d'une obligatio civilis avec 
dctio civilis ou honoraria (l). — En tous cas, il serait aussi admis- 
sible que Texpression civilis obligatio aurait été employée égale- 
ment pour désigner Torigine d'une obligation de jus civile par 
opposition au jus gentium (§ 5). Mais en ce sens cette exprès- 
sion ne se rencontre précisément jamais et ce n'est qu'une seule 
fois que par une analogie Gajus dit dans un cas : Quodam modo 
JURis civilis est talis obligatio (§ 6, c). 

Naturalis obligatio, naturaliter debere ou obligari désigne 
l'absence d'exigibilité, d'action ou l'efficacité incomplète d'une 
obligation. Pour ce point aussi, nous avons déjà donné les cita- 



(k) L. 10 ; L. 178, § 3, de Y. S,; L. 42, § 1, de 0. et A. (44, 7). 

(0 L* S» pr. de pign, (voyez note a) ; puis L. 1, § 1, û^e nov. (46, 2) : 
c< qualis processit obligatio, utrum naturalis, an civilis, an honoraria. » 
— L. 1, § 24, de exerc. (14, 1) ; L. 8, § 4, de accepL (46, 4); § 1 , 1. de oblig, 
(3, 13). — La juxtaposition suivante est bien plus minutieuse et tout à fait 
exempte de critique. L. 40, pr., ad se. Treb. (36, 1) : « actiones quae jure 
civili competunt, honorarias actiones, et causa naturalium obliga- 
tionum. » 

3 
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tions décisives (notes a, f^ i), et bien d'autres suivront encore par 
la suite, qui montreront que la signification de ce terme n'est pas 
seulement exacte , mais qu'elle est régulière et prédominante. 
Mais il en est ici un peu différemment de l'expression civilis 
obligatio, en ce que dans plusieurs citations naturalis obligatio 
se trouve aussi employé pour désigner I'origine d'une obligation 
du jus gentium, même là où cette obligation produit en fait une 
action, et doit par conséquent être, en un autre sens, appelée 
civilis. — C'est ainsi que Ion dit une fois de Yindebiti condictio 
qu'elle est naturalis (m), évidemment dans le sens seulement 
que cette obligation (certainement exigible) tirait son origine du 
droit des gens, jus gentium. C'est tout à fait dans le même sens 
qu'en un autre endroit, on emploie naturaliter obligabitur, au 
cas d'une obligation qui engendre une action pour cause d'en- 
richissement sans motif, injuste (n). — Puis Paul parle d'un prêt 
d'argent qui fut ensuite transformé en une stipulation, et croit 
que le créancier n'a pas nécessairement dû abandonner son 
action émanant du prêt. Cet adage est exprimé par lui de la 
manière suivante : « Plane si praecedat numeratio, sequatur sti- 
pulatio, non est dicenSum, recessum a naturali obligatione (o), » 
Il nomme donc ici le prêt une naturalis obligatio par opposition 
à la stipulatio, manifestement parce que le prêt appartenait 
au droit des gens, jus gentium (§ 6, a, b). Il est vrai que l'on 
pourrait trouver dans cette opinion une contradiction à la circon- 
stance que la stipulation elle-même était attribuéee au jus gen- 

(m) L. 15, pr. de coud, indeb. (voyez, plus haut, § 5, h). Ici l'expression 
naturalis, qui appartient à proprement parler à Tobligation, est trans- 
férée à raction, comme réciproquement en d^autres citations l'expres- 
sion civilis fut transférée sans précision à Tobllgation (voyez, plus haut» 
note /). 

(n) L. 5, pr. de aucL (voyez, plus haut, £ 5, h). 

{0) L. m, § 2, rfe y. 0. (45, 1). 
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Hum; mais ceci n*est cependant vrai qu'en admettant l'exception 
de la stipulation spondes spondeo (§ 6, g), et précisément il s'agis- 
sait expressément, dans la citation de Paul, d'une pareille stipu- 
lation (« spopondit Flavius Gandidus dominus meus »). Pour ce 
motif» on pouvait très-logiquement opposer à cette stif^ulation 
le prêt antérieur comme naturalis obligatio. — Deux citations 
sont sous ce rapport particulièrement importantes et réclament 
pour ce motif un examen plus attentif, parce que leur explica- 
tion véritable a souvent été attaquée.^ La première de Julien 
porte (p) : « Naturales obligationes non eo solo SBstimantur, si 
actio aliqua earum nomine competit : verum etiam cum soluta 
pecunia repeti non potest. Nam licet minus proprie debere 
dicuntur naturales debitores, per abusionem intelligi possuat 
debitores : et qui ab his pecuniam recipiunt, debitum sibi récé- 
pissé. » La première partie de cette citation (jusqu'à non potest) 
se trouve également dans le Digeste et même mot à mot (jusque 
dans ses moindres parties) (q). 

J'explique ce texte comme suit : <c II ne faut pas regarder 
comme naturales (c'est-à-dire originaires du jus gentium] obli- 
gationes seulement celles qui engendrent des actions (comme 
la majorité d'entre elles, par exemple achat, louage, prêt), mais 
aussi celles qui se bornent à exclure la réclamation d'un paye- 
ment (fait indûment). Car ces débiteurs eux aussi (dans les obli- 
gations de cette seconde espèce) peuvent être regardés et désignés 
comme debitores et même comme naturales debitores, si ce n'est 
pas à proprement parler, tout au moins abusivement. » Cette 



(p) L. 16, § 4, de fidej. (46, i). La seconde moitié de la citation a déjà 
été utilisée plus haut. 

(q) L. 10, de 0. et A. (44, 7). L'auteur y est donné diversement dans 
les manuscrits : Paulus (Florent), Ulpianus, Julianus. 
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explication a été déjà admise dans ce qu'elle a d*essentiel par 
les autres ; mais on lui a aussi opposé les explications suivantes, 
d'après lesquelles la citation entière, dans toutes ses parties, ne 
doit parler que des obligations dépourvues d'action (r). 

Le sens doit être le suivant : Il ne suffit pas seulement, pour 
fonder une naturalis obligation qu'il en naisse (accidentellement) 
une action, comme Faction contre le gagiste ou la caution, lors- 
qu'elle a précisément été sanctionnée par un gage ou une cau- 
tion, mais aussi parce que le payement fait indûment ne peut 

pas être réclamé. Je dois rejeter cette explication, parce que le 

* 

terme employé par les juristes (avec si et cum) indique des cas 
divers d'obligations, et n'indique pas des effets différents d'une 
seule et même espèce d'obligations. Puis il faut faire attention 
en outre que la naturalis obligatio ne reçoit pas ses qualités par- 
ticulières et sa dénomination alors seulement qu'il s'y est ajouté 
une sanction par gage ou caution ou payement (indu), mais que 
ces noms lui sont attribués en général, et indépendamment de 
pareils faits, simplement parce qu'elle est capable de servir de 
base assurée à de semblables confirmations. 

Pour terminer ces recherches terminologiques, on doit encore 
citer le langage de plusieurs écrivains qui divisent tout le 
domaine des obligations dans les trois classes suivantes : mère 
civiles, mère naturales, mixtœ.ka premier coup d'œil, on pour- 



(r) Vangerow, p. 5, se rattachant à Unterholzner, p. 12, 13; cepen- 
dant, des écrivains plus anciens ont déjà suivi des voies analogues dans 
diverses directions, comme Weber, Oblig* naturelles {NaturL Verbind- 
lîchkeit\ § 51; Gluck, t. 1, p. 188, 189. On doit assurément. rejeter 
complètement Fopinion de plusieurs qui veulent la corriger en lisant : 
« Si actio aliqua earum nomine non competit. (Hotoman, Obs.y lib. 3, 
c. 3). — Puchta, Pandectes, § 237, note c, est d'accord avec notre inter- 
prétation dans ce qu'elle a d'essentiel. 
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rait croire que ce langage concorde complètement avec les vues 
exposées ici. Car j'ai, moi aussi, émis Topinion que la majorité et 
les plus importantes des obligations nées dans le jus gentium 
ont été en même temps reconnues dans le jus civile (sont donc 
mixtœ)j mais qu'aux deux côtés de cette grande masse, se trou- 
vent deux classes qui portent, dans une certaine mesure, en 
elles-mêmes un caractère exceptionnel : celles nées en jus civile, 
d'être éiT2Lïï%hvesB}x jus gentium (mère civiles); d'autre part, celles 
nées dans le jv^ gentium, qui ne sont pas reconnues par le jus 
civile {mère naturales). Néanmoins je dois rejeter complètement 
ce langage. D'abord, en tous cas,, parce que les expressions 
choisies sont absolument étrangères aux jurisconsultes romains;^ 
puis aussi parce que plusieurs erreurs se sont rattachées à la divi- 
sion citée et concernent Ja chose elle-même ; que leur destruc- 
tion complète est assurément encore plus importante que le refus 
d'accepter ces expressions nouvelles et d'une création arbitraire. 

Oïl a coutume de supposer en effet, tacitement, en le rattachant 
à cette division que les deux systèmes juridiques, jus civile et 
ju^ gentium, se trouvaient exister indépendants et sans mélange 
l'un vis-à-vis de l'autre. En fait cependant ils peuvent être conçus 
comme ayant une influence réciproque l'un sur l'autre et ratta*- 
chés ainsi en un tout pratique. Cette distinction se manifeste 
dans les applications importantes qui vont suivre. 

Du côté des obligationes dites mère civiles , il serait inexact de 
les concevoir comme si les règles du jus getitium étaient demeu- 
rées sans aucune influence sur elles. La stipulation spondes 
spondeo appartenait indubitablement à cette classe. Lorsque ainsi 
une semblable stipulation était occasionnée par dol, elle était 
privée de valeur par la doli exceptio appartenant au jus gentium, 
tout aussi certainement que si le dol avait amené un contrat du 
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jus gentium {s). Le même rapport se montre aussi de Fautre cdté, 
et y est encore plus souvent méconnu. Les lois qui défendent 
Tusure ou le jeu sont purement positives et complètement étran- 
gères au jus gentium. Néanmoins il serait tout à fait inexact 
d'admettre, pour les contrats prohibés par ces lois, une naturalis 
obligation Bien au contraire, lejv^ civile intervient tellement ici 
dans le jus gentium^ que les effets de celui-ci sont énervés, la 
reconnaissance de la loi positive étant elle-même une des règles 
du jttô gentium (t). 

Cependant cet adage demandait plus de précision encore. 
Chaque règle] du droit positif n*a pas pour conséquence qu'en 
cas de contradiction avec elle, une naturalis obligatio ne puisse 
subsister et ne puisse être active à sa manière (en tous cas im- 
parfaite). Au contraire, il faut restreindre cette conséquence à ces 
lois qui portent en elles une nature rigoureusement positive et 
impérative. J*ai déjà déterminé en un autre endroit, avec plus 
de précision, le caractère intime de cette classe de lois, et cela 
dans un autre but (u).Pour ce motif, on trouvera aussi 'dans leâ 
exposés qui vont suivre des cas isolés de naturalis obligatio, dans 
lesquels Texistence et l'efficacité de celle-ci ne sont pas exclues 
par une règle contraire du droit civil, spécialement lorsque cette 
règle ne porte pas en elle-même un caractère cbercitif. 

(s) Cette règle est reconnue manifestement dans les citations suivantes : 
L. 42, § 1, de 0, et A. (44, 7) : « Greditores eos accipere debemus, qui 
aliquam actionem vel civilem habent; sic tamen ne exceptione summo- 
veaniur; vel honorariam actionem, vel in factum. » L. 10, de Y, S, (90, 
16) : « Greditores accipiendos esse constat eos, quibus debetur ex qua- 
cunque actione vel persecutione, vet jure civili sine ulla exceptionis 
perpétua remotione, vel honorario, vel exlraordinario. » Voyez note f, 
plus haut. 

(t) Voy. Système, 1. 1, § 22, p. 116. 

(u) Système, etc., t. 8, $ 349. 
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S 8. 

II. ESPÈCES DES OBLIGATIONS. CIVILIS ET NATURALIS OBLIGATIO, 

EFFET DE LA NATURALIS, 

La naturalis obligatio a été désignée précédemment comme 
non exigible (§7). Si elle n'avait que ce pur caractère négatif, 
elle ne pourrait certainement pas être tenue comtne obligation, 
c'est-à-dire comme motif, base d'une prestation obligatoire (§ 2). 
Pour cette raison, on dut lui attribuer des effets positifs, qui n'ont 
jusqu'ici été désignés que comme indirects ou accidentels, par 
opposition à l'exigibilité. Il faut maintenant donner en détail ces 
effets des obligations dépourvues de sanction. 

En général, on peut les indiquer comme suit : l'obligation 
non exigible est capable de produire la prestation lorsque les 
circonstances de fait sont telles, que l'action en exécution peut 
^tre évitée. Ce principe général est maintenant applicable aux 
cas suivants, qui par suite doivent être considérés comme effets 
spéciaux de la naturalis obligatio : 

Solutum non repetere, compensation, payement du pécule, 
obligations accessoires (caution, constitut, gage, novation) (a). 

1. Solutum non répétera (6), ou en d'autres mots l'exclusion de 
la condictio indebiti. 

Ce premier effet qui est indiqué parmi les autres, le plus sou- 



(a) Ces effets ont déjà été exposés en un autre endroit dans un aperçu 
général : Système, etc., t. 5, §§ 250, 251. 

(b) De récents écrivains emploient aussi Texpression soluti retentio. 
Si celle-ci n*est pas, il est vrai, d'une forme non romaine (voyez, par 
exemple, les retentiones ex dote), elle n*est cependant pas employée par 
les Romains sous cette forme particulière. 
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vent comme l'indice d'une naturalis obligatio, a l'importance 
suivante (c) : 

Lorsque quelque chose est donné dans l'intention d'étey^dre une 
dette, cet acte a généralement des effets immuables ; le débiteur 
est libéré de la dette, et ce qui a été donné passe à demeure dans 
le patrimoine du créancier. 

Cependant lorsque le premier effet ne peut pas se produire, 
parce qu'il n'existait pas de dette légalement valable, na!t la 
question de savoir si le second effet se produit néanmoins. Ici il 
faut distinguer deux cas. Le débiteur savait-il qu'il n'y a pas de 
nécessité légale, et a-t-il néanmoins fait sa prestation, poussé par 
des motifs particuliers, soit par conscience, respect, prévoyance 
pour son crédit, etc., la prestation demeure irrévocable et ce qui 
a été livré reste alors comme don. Au contraire, le débiteur a-t-il 
présupposé erronément une dette valable, ce qui a été donné, 
peut être réclamé par la condictio indebiti (dj. Alors naît la ques- 
tion de savoir comment, pour cette théorie, il faut, à propos de 
la condictio indebiti, comprendre la dette valable ou celle qui ns 
l'est pas. La condictio elle même étant basée sur le jus gentium, 
la notion de Yobligatio naturaliter doit être conçue de manière 
qu'une naturalis obligatio suiBse, elle aussi, à exclure absolu- 
ment la condictio indebiti (e). Et cependant cet adage doit être 
compris comme s'appliquant à un payement fait par erreur, par 
conséquent principalement du cas où le payeur a erronément 
tenu l'obligation pour exigible ; car s'il n'était pas dans l'erreur à 

(c) Déjà autre part et dans d'autres buts, j*ai étudié ces rapports. Voyez 
Système, etc., t. 3, Appendice VIII, num. XI; t. 5, Appendice XIV, 
num. VIL 

[d) L. 1, S 1, (fe cond. ind. (12, 6); L. 53, de R. J. (50, 17). 

\e) Les citations décisives ont déjà été indiquées plus haut, S ^» ^ et 
§7,i. 
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cet égard, mais s'il a payé sciemment, rirrévocabilité n'est plus 
un effet positif de la naturalis obligation car en ce cas même le 
payement fait pour nne dette complètement nulle ne peut pas 
être révoqué (note d). La signification expliquée ici du solutum 
non répétera comme premier effet et plus généralement positif 
de la naturalis obligation est reconnu littéralement et immédiate* 
ment en plusieurs citations (/*). On comprend, en outre, naturelle- 
ment que dans chacune de ces citations, on ne rappelle pas tout 
l'ensemble des déductions, donné plus haut, et en particulier la 
condition préalable d'une erreur, si cet effet doit avoir une 
influence ; mais partout elle y est tacitement comprise. 

Le même adage cependant est reconnu dans d'autres citations 
par l'expression inverse, que la condictio, indebiti peut être appli- 
quée lorsqu'il n'existe pas même de naturalis obligatio, ou lors- 
qu'une pareille obligation a de nouveau été détruite {g)\ toujours 
avec la supposition tacite que le payeur l'a fait par erreur et pas 
sciemment. 
« 2. Compensation. 

Dans le droit le plus récent, existe le principe important, 
s'appliquant à tout, que le débiteur peut compter au créancier 
ce dont celui-ci lui est, de son côté^ redevable, en admettant 
d'abord que les deux obligations portent sur des quantités et 
même sur des quantités de même nature (argent pour argent, 
froment pour froment, etc.). Mais ce principe n'a pas toujours 
été applicable, tout au moins pas dans cette généralité, et il ne 

• 

(0 L. 13, pr.; L. 19, pr.; L. 38, §§ 1, 2; L. 60, pr. de coud. ind. (12, 6); 
L. 3, § 7, quod quisquejuris (2, 2); L. 50, § 2, de pec. (15, i); L. 10, de 0. 
et A. (44, 7); L. 16, S 4, de fid. (46, 1. Voyez, plus haut, § 7, p, q.); L. 5, § 2, 
de sot. (46, 3). 

iff) L. 42, pr. de jure}. (12, 2); L. 38, pr.; L. 41; L. 47, de cond. ind. 
(12, 6). 
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fut formé et reconnu que peu à peu (A). Le motif était la pure 
équité, œquitas^ du droit des gens, jus gentiumy et c'est ainsi que 
naturellement on pourrait employer pour semblable décompte 
non-seulement les obligations exigibles, mais même les non 
exigibles ou dépourvues d'actions. Pour cette application il ne 
fallait pas d'action, car la simple défense contre la plainte de 
l'adversaire, donc une simple exception, suffisait. 

Nos sources juridiques reconnaissent expressément qu'en fait 
une simple naturalis obligatio vaut autant pour la compensa- 
tion qu'une civilis '(i) . 

3. Deduciio d'un pécule. 

Lorsqu'un père de famille confiait à son fils ou à son esclave 
un pécule et faisait ensuite des contrats avec lui, il en naissait 
de véritables obligations réciproques, mais cependant seulement 
des naturales obligationesy par conséquent sans droit d'action (A;). 
Celles-ci ont pour effet de se solder tacitement d'elles-mêmes 
par le simple payement et le remboursement. Donc ce que le 
fils doit au père se paye de soi-même par la tacite diminution du 
pécule ; il en est de même de la dette du père, qui vaut comme 
augmentation tacite, précisément comme si l'un ou l'autre avait 
payé comptant (Q. Que maintenant pour cet effet l'obligation non 
exigible fût suffisante, c'est déjà indubitable, par cela seulement 
que dans ces rapports personnels aucune autre obligation n'était 
possible (note k). 

Suivent maintenant les effets qui consistent dans l'adjonction 
d'accessoires à une obligation. 

(h) Gâjus, lib. 4, §§ 61-63; §§ 50, 59, 1. de act, (4, 6). 
(t) L. 6, de comp. (16, 2) : ce Etiam quod natura debetur venit in com- 
pensationem. » L. 20, § 2, de statulib. (40, 7). 
(k) Voyez Système, etc., t. 2, p. 55, 56, 54. 
(/) L. 9, §§ 2, 4, de pec. (15, 1); L. 38, §§ 1, 2, de cond. ind. (12, 6). 
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4. Caution. 

Pour la rendre possible et complètement efficace, une dette 
principale non exigible est aussi bonne qu'une dette exigible, 
en sorte qu'une action contre la caution est possible, même 
lorsque le débiteur principal ne peut être actionné (m). 

8. Consiitut. 

Il en est absolument comme delà caution, et cet effet est encore 
plus varié en ce qu'il peut s'appliquer non-seulement à la dette 
d'autrui, mais même à sa propre dette, en sorte que toute dette 
dépourvue d'action par elle-même peut être transformée en 
civilis obligatio par un simple constitut, c'est-à-dire par une pro- 
messe reproduite sans formalité (n). 

6. Droit de gage. 

Un gage valable n'est possible qu'en présupposant une obliga- 
tion valable. Cependant une obligation non exigible est tout 
aussi efficace à cet égard qu'une obligation exigible (o), en sorte 
que le créancier qui n'a pas d'action contre son débiteur acquiert 
par la constitution du gage une hypothecaria actio contre tout 
possesseur du gage. 

7. Novalion. 

Chaque obligation peut être éteinte par la création, à cet effet, 
d'une autre obligation qui la remplace dans ce but, ce qui a lieu 
régulièrement, d'après le droit romain, par la stipulation. Cette 
transformation présuppose alors, pour être complètement effi- 
cace, une première obligation légalement valable ; cependant 

(m) L. 6, § 2 ; L. 8, § 3 ; L. 60, de fide (46, 1) ; L. 42, pr. de jurej. (12, 2) ; 

L. 90, §2, (<epe^. (15, 1);L. i3, ^r.de cond.ind, (12, 6);L. 7, § iydeexc, 

(44, 1). 
(n) L. 1, §7, depec.consL (13,5) :« Debitum autem vel natura sufficit.» 
{o) L. 5, pr. de pign, (voyez, plus haut, § 7, a) ; L. 13, pr. de cond. ind, 

(12, 6) ; L. 11, § 3, de pign. act. (13, 7). 
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celle-ci peut être aussi bien une obligation exigible qu'une obli- 
gation qui ne Test pas (p). 

En jetant un regard rétrospectif sur ces divers effets de Tobli- 
gation non exigible, on voit que dans tous les cas où les circon- 
stances accidentelles amènent la possibilité de semblables effets, 
le créancier peut en fait se passer d'action. Dans les trois pre- 
miers cas, par le motif qu'il a déjà obtenu réellement l'objet de 
la dette par un autre moyen (q); dans les quatre derniers cas, 
parce que le rapport accessoire de droit lui assure quelque autre 
action qui le conduit au même but que l'eût fait l'action pénale. 

Les effets ainsi groupés doivent être compris de manière que 
chaque naturalis obligatio soit apte, en règle générale, à les pro- 
duire tous ; pareillement que lorsqu'un semblable effet est re- 
connu, on peut en conclure généralement à l'existence des autres 
et même de la naturalis obligatio. Cependant la réunion de tous 
ces effets ne doit pas être admise sans conditions ni sans 
exceptions. Il est au contraire de la nature particulière de quel- 
ques-unes des institutions juridiques qui appartiennent à cette 
sphère, que plusieurs effets ne peuvent pas être appliqués. Nous 
en traiterons à l'instant en parlant des divers cas de naturalis 
obligatio. 

(p) L. 19, § 4, de don. (39, 5); L. 1, § 1, de nov. (46, 2). — D'après cette 
dernière citation, il doit suffire que la seconde soit elle-même une simple 
naturalis obligatio. Voyez § 3, l.'quib, mod, obL toll, (3, 29). 

(q) Cela est en partie la conséquence de la règle que la naturalis 
obligatio est toujours apte à fonder une exception. L. 7, § 4, de pactis 
(2, 14); L. 94, § 3, de sol. (46, 3). 
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§9. 

II. ESPÈCES DES OBLIGATIONS. CI VI US ET NATURALIS OBLIGATIO. 
CAS SPÉCIAUX DE NATURALIS OBUGATIO. 

Nous avons déjà remarqué plus haut que le$ obligations exigi- 
bles et non exigibles ne doivent pas être considérées comme for- 
mant les deux moitiés des obligations, mais qu'au contraire les 
exigibles forment la règle bien prépondérante, et que celles qui 
ne sont pas exigibles constituent seulement une série d'exceptions 
à cette règle, fondée sur la situation défectueuse de ces obligations 
spéciales (§ 7). Ces obligations spéciales doivent maintenant être 
groupées ; quelques-unes d'entre elles se trouvent dès leur origine 
dans une semblable situation, d'autres ne sont ébranlées que par 
la survenance d'un événement postérieur qui les affecte. L'exposé 
de ces cas ne peut se faire, comme en le comprendra naturelle- 
ment, pour la majeure partie d'entre eux, que par le développe- 
ment postérieur du droit des obligations dans ses rapports 
complets, et ne peut donc avoir ici qu'une valeur préalable. 

Les motifs de cette situation défectueuse peuvent être ramenés 
aux trois classes suivantes : 

Défauts de forme dans la création des obligations ; 

Défaut de capacité juridique ou de capacité d'agir ; 

Conséquences rigoureuses du droit civil, qui ne sont pas 
admises dans le jm gentium. 

Rapports spéciaux du droit d'action. 

A. Défauts de forme en fondant l'obligation. 

1. Un contrat qui est formé comme nudum pacturriy là où il y 
aurait fallu une stipulatio (a). * 

Qu'en ce cas il ne naisse pas de droit d'action, ce qui forme 

(a) Le rapport de ces deux formes de contrats, par conséquent aussi la 
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le caractère négatif de la naturalis obligatio, cela est dit en plu- 
sieurs citations d*une manière si claire, que jamais un doute n*a 
pu surgir à cet égard (b). Au contraire, l'existence positive de la 
naturalis obligation avec les suites pratiques indiquées au § 8, 
demandait une démonstration précise. 

Si nous considérons cette question à un point de vue général, 
et particulièrement d*après la nature du jus gehtium, nous ne 
pouvons pas douter de l'existence d'une semblable obligation. 
Car la libre volonté du débiteur de s'obliger (§ S) existe visible- 
ment, et la forme de stipulation qui fait défaut est arbitraire par 
elle-même et repose seulement sur des mœurs nationales ; elle 
est tout à fait inconnue au jus gentium (c). Et précisément cette 
admission est consacrée par les jurisconsultes romains, dans les 
termes les plus formels (dj. 

condition qui rend une stipulation exigible ou non, ne peut être fixée 
qu*en étudiant les contrats, et est donc supposée connue ici. 

{b) L. 7, § 4, de pactis (2, U) : « nuda pactio obligationem non parit, 
sed parit exceptionem » (qu'ici obligatio soit synonyme de avilis obli- 
gatio ou d'actio, cela a déjà été indiqué plus haut, au § 7, e, par le 
contexte complet de cette citation).-— L. 45, eod, « ad actionem... nudum 
pactum nulli prodesse potest. » L. 28, G., eod (2, 3). 

(c) Il est vrai que la stipulation, avec quelques exceptions pour faci- 
liter le commerce, a été rendue accessible aux pérégrins, et en ce sens 
a été admise dans le jus gentium (§ 6, g). Gela ne pouvait cependant pas 
enlever à un contrat dépourvu de formes la force qui lui appartenait de 
pdiT le Jus gentium. 

(d) L. 84, § iyde R. J. (50, 17) (voyez, plus haut, § 5, 0). Les termes 
<c cujus fidem secuti sumus,» désignent précisément le cas où les parties 
se fiaient au contrat dépourvu de formes, sans y ajouter la sécurité 
supérieure de la stipulation ; et pour ce cas on adopte ici le natura débet. 
— - L. 1, pr^e pactis : « Hujus edicti œquitas naturalis est. Quid enim 
tam congruum fidei humanœ, quam ea ; quse inter eos placuerunt ser- 
vare? »0n ne peut pa^ire plus clairement que le Jus gentium donne au 
contrat dépourvu de Wmes une valeur obligatoire. — L. 95, § 4, de 
soL (46, 3) (voyez § 7, a). Ici Ton dit expressément du pacte dépourvu de 
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A ces motifs généraux vient encore s'ajouter Tadage des 
Romains pour un cas spécial d'une importance particulière. On 
ne pouvait réclamer des intérêts pour un prêt d'argent que par 
une stipulation (e); s'ils étaient promis par un simple contrat 
sans forme, il n'en résultait pas d'action. Néanmoins il est 
expressément reconnu, pour ce cas, qu'il naît un naturale debi- 
tum (/), puisque les intérêts payés ne peuvent pas être récla- 
més (g); enfin que pour une pareille prometse d'intérêts sans 
formalité, on peut donner un gage valable (h). Ces deux consé- 
quences ont été indiquées plus haut comme marques certaines, 
faisant reconnaître l'existence d'une naturalis obligatio. 

Cet effet du contrat dépourvu de forme a été en tous temps 
reconnu sans réserves par la plupart des juristes. Mais récem- 
ment elle a été combattue par plusieurs (t), ce qui rend néces- 
saire une étude plus précise. 

• 

formes que vinculo œquitatis sustinetur, et par conséquent certainement 
par le jus gentium* — Je veux accorder moins d^importance décisive aux 
citations qui disent que les pactes dépourvus de forme engendrent une 
EXCEPTION, comme la L. 7, § 4, de pactis (voyez, plus haut, note b) et 
*L. 40, de R. C. (12, i). Car outre qu'exceptio n'y est pas l'expression 
propre pour les effets positifs de la naturalis obligatio (§ 8), on peut aussi 
dans le parit excepUonem entendre directement le contrat de dissolu- 
tion (pactuîii de non petendo)^ au lieu quMci, il s'agit seulement de 
rétablissement d'une obligation. 

(e) Voyez Système, etc., t. 6, § 268. 

If) L. 5, § 2, de soL (46, 5) : <c ... Si sint usursQ débitas, et allas indebitae... 
puta quœdam earum ex stipulatione, quœdam ex pacte naturaliler de- 
bebantur » (voyez, plus haut, § 7, t). L'assertion de Lelièvrb, p. 2i, 
qu'il ne s*agit ici que de naturaliler deberi, et pas de naturalis obligatio, 
est tout à fait futile, car debitum est synonyme û*obligatio, pour autant 
que l'on ne saurait penser à l'une sans penser à l'autre (§ ^ 

(jg) L. 5, § 2, de sol, (46,3) : « ... ex pacti conventione dàtse repeti non 
possunt... » L. 3, G. de pactis (2, 3). 

(/») L. 11, § 3, de pign, acL (13, 7); L. 4; L. 22, G. de usuris. (4, 32). 

(i) Lelièvre, p. 21; Meyerfeld, Donations, p. 344-346; Unter- 
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Le motif général donné plus haut est combattu de la manière 
suivante par Unterholzner. Lorsque dans un État» comme à 
Rome, on introduit une forme positive de contrats, il est dou- 
teux pour chaque cas où deux parties» en aégligeant cette forme, 
forment un contrat, si elles ont eu Fintention sérieuse de se lier, 
et le doute quant à ce point ne permet pas même Texistence d'un 
simple rapport d*obligation naturelle. — Mais ainsi la question 
est déplacée du pifbcipe lui-même et passe dans le domaine des 
faits purs, et ceux-ci se formuleront de manières très*différentes. 
Lorsque deux Romains forment verbalement un contrat, par 
conséquent dans les circonstances où ils pouvaient tout aussi 
facilement former une stipulation, la négligence, peut-être tout 
à fait arbitraire, de cette petite peine pourra occasionner un 
doute sur le point de savoir s'ils voulaient dès lors former le 
contrat ou seulement le préparer. Mais même ce doute sera sou- 
vent écarté complètement lui-même par les autres circonstances, 
par exemple, par la forme toute précise des termes employés, 
ou parce que ce sont des campagnards ignorants du droit, ou 
des étrangers. Mais lorsque le contrat sans formalité était com-^ 
plétement conclu entre absents, par correspondance et en termes 
tout à fait décisifs, par conséquent dans un cas où une stipula- 
tion était impossible entre eux, ce doute s'évanouit jusque dans 
ses derniers vestiges. Cette allégation ne peut donc pas amoin- 
drir la force des raisons générales établies à Tappui de mon 
opinion. 

Puis les citations indiquées sur les obligations naturelles 

HOLZNER, r, § 23. — Parmi les anciens écrivains, cette opinion a été 
défendue par Giphànius lect. Altorph., p. 571, 572, mais avec de plus 
faibles raisons ; principalement parce qu*en aucun lieu du droit romain 
ne se trouve dit mot à mot qu'une naturalis obligatio naît d*un nudum 
pactum. 
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émanant d*uQ contrat d'intérêt dépourvu de forme ne doivent rien 
prouver, parce qu'il ne s'y trouve qu'une simple exception à la 
règle; cette exception cependant se justifie parce que l'équité 
naturelle exige que l'on fasse porter intérêt à de l'argent prêté. 
Mais ces citations n'indiquent pas même de loin une semblable 
exception, ou la possibilité d'une semblable équité; elles regar- 
dent plutôt le naturale debitum et la possibilité d'un gage léga- 
lement valable comme de simples conséquences du nudum 
pactum en lui-même, tout comme s'il s'était agi de quelque autre 
objet dans le contrat. L'interprétation cherchée par nos adver- 
saires repose donc sur une explication tout arbitraire et forcée, 
simplement occasionnée par le besoin de défendre une opinion 
préconçue. 

Outre cela, ces écrivains ont aussi fait valoir deux motifs 
positifs pour leur opinion. 

D'abord l'adage que le débiteur qui ne répond à une question en 
forme de stipulation que par un simple geste d'assentiment, sans 
parler, n'est pas même naturaliter obligatus (A;), bien qu'ici il 
existe cependant certainement un nudum pactum. — C'est W 
précisément ce qu'il faut nier. Le questionneur avait l'intention 
de former une stipulatioo» et rien de plus ; s'engager dans les 
effets incertains d'une naturalis obligatio n'était pas du tout son 
intention, et il pouvait peut-être préférer ne pas entrer dans une 
semblable affaire. Pour ce motif, il n'existe ici rien autre chose 
qu'une tentative de stipulation qui n'a pas abouti, et pour qu'il 
existe un nudum pactum^ la volonté du créancier fait défaut. 

(k) L. 1, § % de y, 0. (45, \) : « Si quis ita interroget : Babisf respon- 
derit : quidni f et is utique in ea causa est, ut obligetur. Contra si sine 
verbis adnuisset. Non tantum autem civiliter, sed nec naturaliter obliga- 
tur, qui ita adnuit : et ideo recte dictum est, non obligari pro eo nec 
fidejussorem quidem. » 

4 
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En second lieu, on invoque les contrats innomés. Un simple 
projet d'échange, dit-on, est un nudum pactum. S'il en résultait le 
solutum non répétera, celui qui le premier aurait remis sa chose 
ne pourrait pas la réclamer, en ce qu'il aurait irrévocablement 
accompli sa naturalis obligaiio. Mais évidemment semblable 
action en restitution existe par la condictio ob causam datmnim, 
donc l'échange promis ne doit pas avoir engendré de naturalis 
obligatio. 

Ce motif, qui n'est pas sans apparence spécieuse, ne peut être 
écarté complètement que par un exposé complet des contrats 
innomés, et spécialement par leur histoire. Ici nous pouvons en 
passant nous contenter des remarques suivantes : celui qui 
accomplit le premier une promesse d'échange ne donne pas du 
tout solvendi, mais obligandi catisa, pour amener une contre- 
prestation. Toute la question delà condictio indebiti et du solvtum 
non répétera ne peut donc aucunement se présenter ici. Cette 
question ne s'applique qu'au cas du payement intentionnel d'une 
dette supposée erronément exister, ce qui n'existe nullement ici. 
Celui qui accomplit le premier est tout à fait au courant du rap- 
port légal actuel, et ne peut dès lors déjà plus réclamer par la 
condictio indebiti^mème s'il n'y avait pas d'obligation du tout (pas 
même naturelle). Il réclame parce que son attente d'une contre- 
prestation est jusqu'alors demeurée inaccomplie. 

§ 10. 

11. ESPÈCES D'OBLIGATIONS. CIVILIS ET NATURALIS OBLIGATIO. 
CAS DIVERS DE NATURALIS OBLIGATIO {suite). 

B. Défaut de capacité légale ou de capacité d'agir. 

2. Rapport légal entre le père et le fils. Des actes obligatoires 
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entre eux rendent le père débiteur du fils, le fils débiteur du 
père. Mais une pareille dette n'est pas exigible (a), elle n'existe 
que comme naturalis obligatio. On y peut particulièrement appli- 
quer la solution tacite par Taugmentation ou la diminution du 
pécule, qui a lieu d'elle-même sans coopération des personnes 
intéressées (voir, plus haut, § 8, num. 3}. 

3. Rapport légal entre le mattre et ses esclaves. 

Ici s'applique la même règle qu'entre le père et le fils (6). 
Par contrats, le mattre devient le débiteur de l'esclave (c) et réci- 
proquement. Les deux rapports ne sont pas exigibles actuelle- 
ment aussi bien qu'après l'affranchissement. Leur existence et 
leur valeur légale est jugée d'après les mêmes conditions de 
fait, d'après lesquelles natt une obligation exigible entre hommes 
libres (d). 

Gomme effet de la dette, on voit le solutum non répétera (é), 
et tout comme pour le fils, la diminution tacite du pécule (/). 

4. Obligations d'un esclave envers une personne étrangère 
(note b). 



(a) L. 4, H, dejud. (5, 1); L. 16, de furtis (47, 2). Voyez Système, etc., 
t. 2, § 67. 

(b) Voyez Système, etc., t. 2, § 65 et Appendice IV (se rapporte au cas 
actuel ainsi qu'au cas suivant). 

(c) L. 64, de cond. ind. (12, 6); L. 40, § 3, de cond. (35, 1). 

(d) L. 49, § 2, de pec. (15, 1) : « Ut debitor vel servus ^ vel dominus serve 
intelligatur, ex causa civUi computandum est. » On en dérive ensuite 
que le mattre ne devient pas même débiteur naturatiter, en inscrivant 
dans son livre de comptes qu*il est débiteur de Tesclave. 

{e) L. 64, de cond. ind. (12, 6). Cette exclusion de la condiclio indehiti, 
comme effet spécial de la naturatU obligatio, ne peut se manifester 
qu'après raffranchissement, car auparavant on ne peut songer à une 
action du mattre. 

(/•) L.5, § 4, de pec. (15, 1); L. 9, §§ 2-8 ; L. H , §§ 6-9 ; L. 15, eod.; L. 30, 
pr. de act. emti (idf i). 
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Ici également naît une obligation non exigible avec les effets 
positifs indiqués plus haut. On cite particulièrement le soltUum 
non repetere, la compensation, la valeur juridique d'une caution 
fondée sur une semblable obligation, la mise en gage, la nova- 
tioù {g). 

En ce cas, Tesclave se distingue du fils en ce que le filius 
familias peut contracter avec tous les étrangers des dettes 
exigibles. 

5. Obligation d'un impubère contractée sans Fautorisation du 
tuteur. 

Ce cas a, depuis l'époque des glossateurs, appartenu aux dis- 
cussions les plus contestées du droit romain, auxquelles les cita- 
tions (réellement ou prétenduement) contradictoires des anciens 
jurisconsultes ont donné naissance. Pour préparer une explica- 
tion certaine de ces textes, il faut d'abord examiner en général 
la capacité d'agir des mineurs, et précisément par rapport aux 
obligations (h). — D'après le jus gentium, elle dépend absolu- 
ment de l'état de développement de l'individu. Celui-ci saisit-il 
la nature du rapport légal et de ses propres actes, il devient 
débiteur, et une limite d'âge déterminée, qui a toujours une 
nature tout à fait positive, ne peut faire aucune différence pour 
cela. Cette règle a été indubitablement reconnue et maintenue 
dans le droit criminel, ainsi que pour les obligations émanant de 

(flf) L. 14, de 0. et A. (44, 7) ; L. 50, § 2, de pec. (15, 1) ; L. 13, pr.de cond. 
ind. (12, 6) ; L. 20, § 2, de statu tib. (40, 7); L. 19, § 4, de don. (39, 5). 
Gajus, lib. 3, §119. 

(h) Voyez Système, elc, t. 3, §§ 107, 108, où ce point esl traité en sa 
place. — Gomme nouveaux écrivains sur cetie discussion, pour laqueUe 
on cite en même temps un grand nombre d'anciens, il faut remarquer : 
Gluck, i. 4, p. 62 et s.; Weber, p.258 et s.; LELiÈVRE,iVa/. obi., p. 54-60; 
HUDORFF, Tulette, II, p. 279; Goschen, Leçons, § 428; Vangerow, I, 
§ 279 ; PCCHTA, Pandectes, § 237. 
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délits ; il en est de même pour les obligations d'affaires émanant 
d'an dol, qui ont uçe nature délictueuse (note m). La discussion 
se réduit donc aux obligations d'affaires qui ne se rattachent pas 
à un dol. 

Pour cesobligations» le jus civile a établi une sanction artifi- 
cielle par la subordination de l'impubère à un tuteur, subor- 
dination qui cesse avec la puberté, et est donc liée à la limite 
positive déjà citée, sans tenir compte de Tétat de développement 
individuel. Cette subordination a le sens suivant, par rapport aux 
obligations commerciales (c'est-à-dire spécialement pour les con- 
trats). L'impubère peut stipuler {stiyularî^^ acquérir une action 
par lui seul ; devenir débiteur (promittere) il ne le, peut qu'avec 
Fautorité (fluctoritas) de son tuteur (t). 

Mais si l'on considère avec plus de^ précision la signification 
et le but de la règle qui en décide ainsi, elle ne tend qu'à la 
protection du mineur contre une perte possible. Cette considéra- 
tion conduit alors par développement naturel à la règle ultérieure 
et sa proche parente, que l'impubère peut aussi devenir débiteur 
sans son tuteur, lorsque les circonstances pourvoient à ce qu'il 
n'éprouve pas de perte, c'est-à-dire pour autant qu'il est enrichi 
{locupletiar fœtus) par le rapport légal ; alors son obligation 
même rattachée à un droit d'action n'offre pas de danger. Cette 
règle importante est aussi reconnue dans plusieurs textes, et il 
ne se rencontre nul}e part de contradiction contre elle. Elle s'ap- 
plique spécialement dans les circonstances suivantes. 

L'impubère qui reçoit du tuteur lui-même un prêt, ou qui lui 
promet quelque chose par stipulation, devient son débiteur, 

(i) L. 9, pr. de auct. (26,8); pr. I. de aucL (1, 29). — Dans ces 
textes, cette règle est exprimée comme établie d*une manière indubi- 
table. 
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susceptible d'être actionné, pour autant qu'il s'est enrichi dans 
l'affaire (k). 

Il en est de même du rapport avec des étrangers pour que 
l'impubère puisse recevoir un commodat (l) ou un dépôt (m). 

Pareillement, lorsque l'impubère gère sans mandat les affaires 
d'autrui et s'enrichit ainsi (n) ; puis lorsqu'il nomme un institoTy 
et doit être attaqué par Yinstitoria actio (o). 

Le défaut absolu diauctoritas est dans tous les cas sur le même 
rang qu'une attribution non valable de celle-ci (p). 

Dans quatre des citations que nous venons de faire ici (notes fc^ 
l, n, p), on cite pour fondement de cette règle un rescrit de l'em- 
pereur Pius. Plusieurs écrivains modernes ont compris cela 
comme si elle n'était née que par ce rescrit et n'eût pas existé 
avant lui, ni indépendamment de lui, ce qui est certainement 
inexact. Ce rescrit, comme tous les rescrits ordinaires, n'avait 
que la nature d'une grande autorité, et fut rendu spécialement 
pour écarter toute erreur ou tout doute {q). L'adage lui-même se 

(k) L. 5, pr. de aucL (26,8). Voyez, plus haut, § 5, ^. — Précisément en 
cette application raction pouvait être surtout mise en doute à cause de la 
participation du tuteur lui-même. 

(/) L. 1, § 2; L. 3, pr. comm, (13, 6). 

(m) L. 1, § 15, de poss. (16, 3) : <c ... si apud doli mali jam capacem 
deposueris, agi posse si dolum commisit : nam et si quantum locupletior 
factus est, datur actio, in eum, etsi dolus non intervenit. » 

(n) L. 8, § 4, de neg. gestis (3, 5) : c< Pupîllus sane, si negotia gesserit, 
post rescriptum D. Pii conveniri potest in id, quod factus est locupletior ; 
agendo autem, compensationem ejus, quod gessit, patitur. » 

(o) L. 9, 10, de insttt. (14,3). -^ Quelques citations plus générales où le 
même adage juridique est reconnu sont : L. 8, § 15, ad Se. VelL (16,1); 
L. 66, de sol. (46, 3). 

(p) L. 1, pr. de auct. (26, 8). 

(q) Voyez Système, etc., 1. 1, § 24.— En tous cas Ulpien dit, L 3, § 4, de 
neg. gestis (3, 5) : pupillus... post rescriptum D. Pii conveniri potest » 
(noten); mais ceci n*est qu'une expression dépourvue de précision, qui 
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trouvait cependant dans le développement naturel des condic- 
tionsy qui servirent particulièrement à combattre tout enrichis- 
sement dépourvu de motifs aux dépens de la fortune d'autrui (r). 
La considération suivante nous convaincra que Tadage ne peut 
jamais être complètement méconnu. Lorsqu*un impubère était 
actionné pojir avoir reçu un prêt d^argent» et que la somme 
entière existait soit en espèces (mais était peut-être seulement 
confondue avec d'autre argent que la vindication [la revendica- 
tion] excluait), ou lorsqu'on en avait acquis pour lui une action 
certaine, ou qu'une terre de valeur en avait été achetée, le 
tuteur ne pouvait pas repousser l'action contre le pupille , 
sans se rendre coupable d'un dol. Toute l'institution de la tu- 
telle n'était en effet introduite que pour protéger le mineur et 
pas pour lui appliquer un gain non justifié aux dépens d*au- 
trui. 

Après avoir écarté de cette manière les cas où le mineur est 
enrichi, restent pour les controverses ceux où il n'est pas enri- 
chi, en sorte qu'il devrait être obligé simplement par suite 
d'une action obligatoire elle-même, c'est-à-dire à son détriment. 
Ici il n'existe certainement pas d'obligation exigible, mais la 
question est spécialement de savoir s'il en naît une naturelle, 
non exigible, ayant ses conséquences particulières. 

Nous avons, déjà remarqué plus haut que la limite arbitraire- 
ment admise de la puberté repose, quant à la capacité d'agir. 



ne peut pas nous autoriser à admettre Tinverse pour le temps antérieur. 
On devait seulement dire que ce rescrit ne laissait plus subsister de 
doutes. 

(r) Voyez, plus haut, § S, /i. — Puis : Système, etc., t. 5 ; Appendice XIV, 
num. Vlil.— Enfin, L. U^decond. ind. (12,6) : «Nam hoc natura sequum 
est, neminem cum alterius detrimento fieri locupletiorem. » 11 en est de 
même dans L. 206, de R, J. (50, 17). 
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sur une institulion complètement positive et est étrangère au 
jusgentium (s). Par suite, la logique conduit à adopter l'affir- 
mative quant à la naissance d*une naturalis obligatio avec ses 
conséquences particulières (§8). 

Les jurisconsultes romains ont les uns nié, les autres admis 
cette controverse. 

Il n'y en a que deux qui se soient prononcés négativement, 
mais très-décidément et sans aucune ambiguïté, Licinius Rufinus 
et Neratius. Le premier dit {t) : PupiUus mutnam pecuniam 
accipiendo ne quidem jure naturali obligatur. Le deuxième dit, 
lui (tt) : Quod pupillus sine aucUnitate stipulanti promiserit (et) 
Suivent, repetUio est : quia nec natura débet. 

Tous deux nient avec précision l'existence d'une naturalis 
obligatio; le second en rattachant h cette négation, comme con- 
séquence, le solutum repetere. 

Aucun des deux ne distingue si l'impubère était ou non enrichi ; 
ils pouvaient dès lors s'entendre, d'après les termes employés, 
de manière que, même dans le premier cas, toute obligation, 
même naturelle, devait être refusée. D'après les principes 
exposés plus haut, ceci ne peut pas être admis, surtout chez 
Licinius Paulus, qui n'a vécu qu'après l'époque de l'empereur 
Pie. Les citations doivent donc être comprises quant aux consé- 
quences qu'entraînent les contrats, en sorte que la conséquence 

(«) En tous cas Gajus, lib. i, § 189, dit que le règlement d*une tuteUe 
a lieu parmi tous les peuples, et est par conséquent de jus gentium. 
Mais de cette institution elle-même, qui enlève Tadminislration de sa 
fortune au mineur et la transfère au tuteur, à rincapacité du mineur de 
poser des actes juridiques jusqu'à la limite de la puberté et au complé- 
ment artificiel de ses actions par Vauctoritas, il y a une tout autre 
différence. 

(0 L. 59, (ié 0. e/ A. (44, 7). 

(u) L. 4i, de cond. ind, (12, 6). 
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particulière de Tenrichissement qui peut parfois se rencontrer 
(et est hors du contrat) demeure sans solution. 

L'affirmative, quanta la question, se rencontre dans une foule 
de citations, et précisément dans les écrivains qui ont le plus 
grand poids dans le Digeste : Papinien, Ulpien, Paul. 

Pour éclaircir ces citations, il faut remarquer d'abord que, 
dans quelques-unes, l'existence de hnaturalis obligatioesi immé- 
diatement reconnue ; que, dans d'autres, c'est l'un ou l'autre de 
ses effets caractéristiques; que, dans d'autres encore, c'est l'un et 
l'autre qui a lieu ; en outre, dans quelques-unes d'entre elles, on 
ne cite pas du tout l'existence d'un enrichissement (et on laisse 
par suite ce point sans solution dans le texte); dans d'autres, il 
est carrément nié. Dans les premiers, on pourrait par conséquent 
tenter de présupposer tacitement un enrichissement. Alors on 
devrait assurément, d'après ce qui a été établi plus haut, ad- 
mettre toujours une civilis obligatio, et si même on suppose dans 
nos citations une naturaUs obligatiOj cette expression ne devrait 
pas s'appliquer à l'effet de l'obligation, mais à son origine, lan- 
gage étrange qu'il ne faut cependant pas facilement admettre 
sans motifs particuliers [v). 

Particulièrement clair, et présentant la contradiction, est un 
texte d'ULPiEN (w) cité plus haut déjà. Lorsqu'un impubère gère 

{v) Je remarque ceci déjà prématurément et en passant, en vue de 
l'opinion de Puchta, qui, quant au point capital, prétend qu'il faut 
résoudre négativement notre question, et que la naturaUs oblîigatio 
prétendue en plus d'une citation doit être entendue d'une obligation 
exigible pour cause d'enrichissement (tacitement sous-entendue), qui 
n'est appelée naturalis qu'à cause de son origine. J'ai moi -môme 
appliqué, plus haut, ce langage à l'explication de la L. 5, pr. de auct. 
(§5, h). Maisicil'adoptiondecette explication étaitfondée, et môme abso- 
lument nécessaire, parce qu'il s'agissait d'une obligation déclarée exigible. 

{w) L. 3, § 4, de neg. gestis (3, 5), reproduit, plus haut, dans la note n. 



58 CHAPITRE PREMIER. 

les affaires d*autrui sans mandat, il faut distinguer deux cas : ou 
il est enrichi, ou il ne l'est pas. Pour autant qu'il est enrichi, il 
peut être attaqué {in id quoi foetus est locupletior); pour autant 
qu'il ne l'est pas, c'est-k-dire que l'on ne considère l'acte qu'en 
lui-même comme sujet d'obligation {quod gessit), il n'y a pas 
d'action contre lui. Mais lorsque, en ce cas, il actionne pour le 
remboursement de ses débours, il doit se laisser opposer la 
compensation fondée sur ses actes nuisibles (en ce que celle-ci 
est une suite de la simple naturalis obligatio, qu'au reste Ulpien 
ne cite pas expressément). 

Tout aussi décisive est la citation de SCiEVOLA {x). Lorsqu'un 
pupille promet par stipulation, sans l'assentiment de son tuteur, 
de donner un esclave, et donne caution à cet effet, il n'y a contre 
lui aucune action (nulla petitio est); au contraire, la caution est 
obligée d'une manière exigible. Ceci est donc un signe caracté- 
ristique de fiaturalis obligatio (§ 8), ainsi que le refus de l'action 
contre le pupille montre indubitablement que celui-ci, dans la 
supposition de Scsevola, n'était pas enrichi. 

Papinien cite le cas suivant (y). Un pupille reçoit sans son 
tuteur un prêt ; il meurt et le créancier devient son héritier. 
Lorsque cet héritier vient à être en rapport avec des tiers (soit 
légataires, soit fidéicommissaires), il ne s'agit nullement d'exa- 
miner si et de combien le pupille s'est enrichi par ce prêt, mais 
l'héritier compte toute la somme comme dette qui lui a été payée 

{X) L. 127,(/e V. 0.(45,1). 

iy) L. 95, § 2, de soL (46, 3): c< ... non enim quanto locupletior pupillus 
factus est, consequitur, sed in soUdtim creditum suum ex hereditate 
retinet. » — Et dans le § 4 du même texte, on dit que le pupille (par ses 
contrats) entre dans une naturalis obligatio; et on en déduit que le 
payement de la dette principale par pacte de remise ou par serment 
détruit ipso Jure l'obligation et libère par suite aussi les cautions données 
par le pupille* 
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(par confusion). Visiblement, la dette est ici elle-même, sans 
enrichissement, reconnue comme naturalis obligatio. 

Il en est de même chez Papinien où Ton trouve le cas sui- 
vant {z). Un pupille reçoit, sans son tuteur, un prêt par lequel il 
n'est pas enrichi. Le créancier lègue ce droit à Tilius. Si Titius 
veut regarder le legs comme nomen legatum ordinaire, et le 
réclamer de l'héritier, il doit être repoussé, parce qu'il n'existe 
pas de dette actuelle qui pouvait lui être cédée. Au contraire, le 
legs n'est pas sans effets, si le légataire le considère comme 
dirigé vers une naturalis obligatio, et la produit dans son effica- 
cité par le payement qui doit désormais être fait par le pupille 



(z) L. 25, § 1, quando dies(^, 2) : «... si petitor ad prsesens debitum 
verbo relulit, quia nihil ejus débet, nuHius momenti legatum erit : quod 
si verbo debiti naluraUm obligationem et futuram solutionem cogitavit, 
intérim nihil Titius petet, quasi tacite conditio inserta sit : non secus ac 
si ita dixisset, titio dato quod pupillus solverit. » — Pughta (et d'autres 
déjà auparavant) explique le texte d*après les idées diverses qu'a pu 
avoir le testateur, c'est-à-dire en expliquant nécessairement le testament ; 
mais l'expression petïtor, qui régit tout ce qui va suivre, ne peut cepen- 
dant être rattachée qu'en forçant le sens au testateur, car le créditer ne 
s'appelle petitor que lorsqu'une action a déjà été formulée ou est pro- 
posée; c'est aussi pourquoi Godefboid veut émender très-arbitrairement : 
testator. Il s'agit cependant bien plutôt des diverses pensées et résolu- 
tions du légataire, qui pouvait précisément alors tenter une action et, 
sous ce rapport, pourrait avec exactitude être appelé petitor, ^^tU outre, 
on peut être d'opinion différente sur les explications de la contradiction 
signalée ici, mais ce n'est pas non plus là le point décisif de notre texte. 
Il gît plutôt dans la reconnaissance expresse d'une naturalis obtigatlo. 
Âu contraire, Pughta cherche à se sauver par l'adoption de l'idée que 
cette expression n'est pas employée ici dans son sens purement juridique, 
mais dans un sens purement de fait, spécialement au sens d'un contrat 
simulé, qui n'a pas du tout de conséquences juridiques, mais ne pouvait 
devenir efficace que par la suite par un payement sciemment effectué. 
Mais toute supposition de ce genre doit être rejetée si elle n'est pas 
soutenue par d'autres motifs que par le besoin de sauver ainsi une opinion 
préconçue. 
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(volontairement, peut être même seulement par erreur). Aussitôt 
que ce payement a lieu, le légataire peut réclamer Târgent de 
rhéritier. Ici Texistence de la naturalis obligatio est textuellement 
indiquée, et en même temps reconnue datls un de ses effets les 
plus importants, le solutum non repetere (§ 8). 

Ulpien dit qu*une novation valable présuppose que la stipula- 
tion qui suivra vaudra civiliter ou naturaliter. Gomme exemple 
du dernier cas, il cite la promissio du pupille sans Tassentiment 
du tuteur (aa). Ici il est maintenant complètement évident qu'il 
suppose un contrat sans enrichissement, car sinon il serait vala- 
ble civiliter^ puisque ici le naturaliter teneat ne peut pas signi- 
fier l'origine du jus gentium, mais ^seulement une efiScacité 
incomplète, parce qu à celle-ci seulement peut s'appliquer Top- 
position d'une promissiOf quœ civiliter tenet. 

Dans le même sens, Paul dit : Pupillus sine tutoris auctoritate 
non obligatur jure givili (c'est-à-dire avec l'effet d'une action (bb). 
Et le même juriste décide le cas suivant' (ce). Un pupille reçoit 

(aa) L. i, § 1, (fe nov, (46, 2) : « qualiscunque obligatio novari verbis 
potest, dummodo sequens obligatio aut civiliter teneat, atU naturaliter 
ut puta si pupillus sine auctoritate promiserit. » — Autre part encore 
Ulpien dit que la promissio unilatérale du pupille fait natire un véritable 
debitum efficace, au point que par la suite on peut fonder sur elle une nova- 
tion légalement valable, en sorte que la promission ultérieure ne porte 
pas en elle-même le caractère d*une donation. L. i9, § 4, de don, (39, 5). 

[bb) L. 45, de 0. et A. (44, 7). — Lorsque donc le même Paul dit ailleurs 
que le pupille qui par la réception d'un prêt s'enrichit, ne peut pas 
réclamer l'argent qu'il a remboursé (U 13, § 1, de cond. ind., i2^6), on 
ne peut pas y appliquer Yargumentum a contrario, car sinon Paul se 
contredirait lui-môme. Voyez note ce. 

(ce) L. 21, pr. ad. L. Falc. (33, 2). Une décision tout à fait analogue de 
Marcien se trouve dans la L. 44, de soL (46, 3). — Et dans un autre endroit 
encore, Marcien reconnaît que le prêt d'argent à un pupille engendre 
une véritable naturalis obligatio qui, entre autres effets, pourrait être 
transportée avec tout l'héritage du puplRe à un fidéicommissaire. t.. 64, 
pr. ad Se. Treb. (36, 1). 
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I 

un prêt sans Tassentiment da tuteur. Le créancier lègue au dé- 
biteur un esclave à la condition qu'il payera cette dette. Le paye- 
ment est-il fait, cette prestation a un double effet. Premièrement 
comme accomplissement de la condition, en second lieu comme 
amortissement de la naturalis obligatio (qui est par conséquent 
reconnue ici). Ce deuxième effet est tellement indépendant du 
premier, que même si le legs devient caduc, ce qui a été payé 
ne peut cependant pas être réclamé (Indice de naturalis obligatio. 
Voir plus haut, § 8). 

PoMPONius décide le cas suivant (dd) : un pupille ^est attaqué 
pour un prêt reçu sans Fassistance du tuteur, et jure au serment 
qui lui est déféré, se dare non oportere. Par là Yobligatio natu» 
ralis est accomplie,, et le payement qui a lieu ensuite (par erreur) 
peut être répété. Mais si le serment ne porte que sur l'absence 
d'auctoritas^ et pas sur la réception du prêt lui-même, la natu-- 
ralis obligatio demeure subsister et la caution donnée pour elle 
peut aussi être actionnée ensuite. — Ici est donc indubitable- 
ment reconnue la naturalis obligatio naissant d'un simple contrat, 
et celle-ci étant mise en rapport avec l'effet connu du solutum 
non répétera, et la caution valable, il en résulte que cette expres- 
sion doit être prise dans son sens vraiment ordinaire, synonyme 
d'obligation non exigible ou dépourvue d'action ; et pas d'une 
obligation exigible émanant du jus gentium, en sorte que le 
juriste suppose très-évidemment un prêt sans enrichissement. 

Enfin Gajjus parle d'un pupille qui fait une promissio sans son 
tuteur. Celui-ci, dit-il, est non obligatus (au moins civiliter)^ 



(dd) L. 42, pr. dejurejur, (12, 2). — Dans le cas du premier sermen 
on dit : « Naturalis obligatione hac paclione tolletur, ut soluta pecunia 
repeli possit ; » mais dans le cas du second : « Hoc câsu fidejussorem 
prsetor non luebitur. » 



6â CHAPITRE PREMIER. 

mais un sponsor peut efScacement se présenter pour lui. Il dit 
pareillement en un autre endroit que la promissio d*un pupille 
sans son tuteur est bien obligatio nidla (savoir civiliter)^ mais 
qu*elle peut cependant comme novation amortir une obligation 
antérieure (ee). Tous deux reconnaissent indubitablement une 
obligation non exigible avec les effets positifs que nous lui avons 
reconnus (§ 8). 

Si nous réunissons en un seul coup d'œil général les adages^ 
qui précèdent, nous trouvons deux textes qui répondent négati- 
vement à la controverse, beaucoup d*autres (et précisément de la 
part des plus grands jurisconsultes) qui lui donnent une solu- 
tion affirmative. La glose a cherché à réduire cette contradiction 
à une simple apparence et à Técarter par des distinctions. C'est 
ainsi que l'affirmative devrait s'appliquer à l'âge un peu plus 
avancé du pupille, la négative à son âge moindre {pubertati, 
infaniiœ proximij. Ou bien l'affirmative devait s'appliquer à la 
troisième personne, la négative au pupille lui-même. Ces tenta- 
tives et d'autres analogues tendant à la conciliation sont tout à 
fait arbitraires et sans base dans les textes mêmes ; plusieurs 
sont immédiatement réfutés dans les cas exposés plus haut. 
Récemment l'opinion négative a été donnée comme vraie en 
général, en sorte que la naturcUis obligatio admise en plusieurs 
cas doit s'entendre de ceux où il y a enrichissement, et que l'ex- 
pression y est employée en tenant compte de l'origine de l'obli- 
gation, mais pas de son effet (incomplet) (/jf). J'ai cherché à 

(ee) Gâjus, lib. 3, §§ i 19-176. — Vobligatio nulla est est passée mot à 
mot de ce texte dans le § 3, L quib. mod. tolL obi, (3, 29), et doit donc y 
être expliquée de la même façon. 

{ff) PucHTA, Pandectes, § 247, cherche à expliquer quelques citations 
peu favorables à cette opinion, d*une manière forcée, par des explications; 
il en est d'autres auxquelles il ne touche pas* 
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repousser cette opinion par Fexplication des textes reproduits. 

Un examen sans prévention conduit donc à la conviction 
qu \ine conciliation de ces textes ne peut, en fait, pas avoir lieu ; 
que nous avons au contraire ici une discussion des juristes 
romains, qui n*a pas eu sa solution et qui a été introduite dans 
le Digeste par inadvertance. Au sens de la jurisprudence jus- 
tinianéenne, nous devons préférer l'opinion affirmative, non- 
seulement à cause du nombre prépondérant de témoins, mais 
parce que de ce côté se trouvent ceux qui sont reconnus comme 
les plus grands jurisconsultes romains, et qu*en même temps la 
logique intime parle pour elle (note s). Aussi plusieurs des écri- 
vains modernes sont-ils entrés dans cette voie {gg). 

Cependant c'est chose qui en vaut la peine que de rechercher 
comment est née l'opinion négative de plusieurs juristes romains. 
Pour cette opinion, on pourrait dire beaucoup au point de 
vue pratique, en sorte que si la question d'une nouvelle légis- 
lation venait à se présenter, elle serait peut-être préférable. 
L'organisation positive d'une tutelle doit protéger complètement 
les impubères contre leur manque d'expérience et de fermeté de 
caractère, par lequel ils peuvent éprouver de grandes pertes, 
même s'ils ont un développement suffisant de l'intelligence pour 
comprendre complètement l'aflFaire dont ils s'occupent, ce qui 
naturellement (c'est-à-dire d'après le jus gentium) suffit à leur 
capacité d'action. Si l'on applique cela aux contrats qu'ils font 
sans leur tuteur, c*était une demi-mesure que de les protéger 
seulement contre l'action, mais d'abandonner au hasard le point 



{gg) RuDORFF et Goschen. Voyez, plus haut, note h. Gluck aussi place 
cette solution en tête, mais retombe ensuite dans les distinctions de ses 
prédécesseurs de la manière accoutumée et abandonne ainài Tavantage 
de cette solution. 
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de savoir s'ils ne seraient pas néanmoins en perte par une natu- 
rdù obligatio. Ils était alors plus pratique de trancher complè- 
tement, de sacrifier la logique citée plus haut, et de refuser à 
leurs contrats, même Tefficacité d'une naturalis obligatio. Il en est 
arrivé ainsi, en effet, dans un cas tout à fait analogue. Les cau- 
tions des femmes n'ont pas de valeur d'après le Se. VeUqanum. 
Cette organisation est étrangère au jus gentium, et on aurait pu 
ainsi attribuer k ces cautions la force d'une naturalis obligatio 
par suite de la logique citée plus haut. Néanmoins les effets 
positifs de la nnturalis obligatio lui ont été refusés (hh). 

D'autre part cependant, on ne peut pas exagérer les dangers 
résultant de cette situation. Depuis le développement nouveau de 
la restitution, celle-ci, qui originairement n'était introduite que 
pour les mineurs (pubères), fut aussi étendue à ceux qui ne 
l'étaient pas, aux impubères (u). Cette restitution assurerait aux 
impubères une protection contre les cas dans lesquels ils pour- 
raient être mis en danger de perte par la naturalis obligatio 
résultant de leurs actes, ainsi par exemple lorsque la compen- 
sation citée plus haut par Ulpien (note u) devrait leur être 
opposée. 

Tel est l'état des choses dans le droit de Justinien. Pour ce 
qui concerne l'application actuelle, nous ne pouvons l'examiner 
et l'établir ici, mais seulement dans l'exposé de la tutelle. U faut 
y considérer spécialement que pour nous a disparu la distinc- 
tion entre la tutelle et la curatelle du mineur, et par conséquent 
aussi la particularité de Vauctoritas. Les conséquences de cette 
modification, à l'égard de laquelle plusieurs opinions sont pos- 

{hh) L. 40, pr. de cond, ind, (12, 6); L. 2, quœ res pign. (20, 3>et autres 
textes. 
(U) Voyez Système, etc., t. 7, § 322. 
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sibles, nécessitant un examen minutieux et soigneux. Celui-ci 
seulement fera reconnaître si et de quelle manière le rapport 
légal exposé à l'instant est applicable dans le droit actuel. 

6. Obligation d*un fils sous puissance paternelle résultant 
d'un prêt d'argent. Se. Macedonianum. 

En ce cas, il existe une naturalis olligatio (kk), en ce que 
Fexception résultant du sénatus-consulte n'est dirigée que contre 
l'action ; celle-ci peut d'ailleurs être dirigée même contre le fils 
(avant ou après la cessation de la puissance paternelle) ou contre 
le père, comme actio de peeulio. 

Aussi les conséquences ordinaires de la naturalis obligatio se 
rencontrent-elles ici (§8). 

D abord le solutum non repetere (U), puis la validité d'une 
caution ; cependant en règle générale la caution, lorsqu'elle est 
attaquée, peut invoquer aussi l'exception. Elle le peut spéciale- 
ment dans tous les cas dans lesquels le recours contre le débiteur 
principal lui est ouvert. Mais alors aussi son obligation agit tout 
à fait comme celle du débiteur principal, comme naturalis obli- 
gation en sorte* que la caution, elle aussi, ne peut pas réclamer 
ce qui a été payé (mm). 

Il en est de même de la valeur d'un gage pour ces dettes.; 
seulement le possesseur a l'exception tout comme la caution (nn). 

Enfin aussi l'admissibilité de la novation (oo). 

Si 1 on recherche le motif de cette décision singulière, il est 
d'abord évident que toute cette interdiction est purement positive 

{kk) L. 10; L. 18, de Se. Mac, (14, 6). 

(//) L. 9, §§ i, 5, de Se, Mae. (14, 6) ; L. 26, § 9 ; L. 40, pr. de cond. ind, 
(12, 6) ; L. U, de R, C. (12, 1) ; L. 19 rfe nov. (46, 2). 
(mm) L. 9, §§ 3, 4 ; L. 10; L. 11; L. 18, de Se. Mae, (14, 6). 
(nn) L. 2, quœ tes pign. (20, 3). 
(Où) L. 19, de 7WV, (46, 2); L. 20, de Se. Mae, (14, 6 . 

5 
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et étrangère ^njm gentium. Mais il a la même application abso- 
lument que le Se. VellejanutUf d'ailleurs très-semblable, à côté 
duquel cependant la naturalis obligatio n*a pas été maintenue 
(note hh). il parait donc que Ton croyait devoir agir moins 
rigoureusement pour la défense positive contre ce prêt. Sinon, il 
devrait en être de même sans tenir compte de la fraude, de 
Tusure, de la prodigalité ou de quelque autre tort porté au fils, 
et même pac conséquent dans des cas tout à fait innocents. On 
Tavait rédigé en termes si généraux, seulement pour saisir et 
détourner d'autant plus sûrement les cas réellement dangereux 
et peut-être punissables. Mais pour empêcher semblables cas, 
le simple refus de l'action pouvait déjà paraître suffisant, parce 
que l'usurier entrera difficilement dans une affaire qui ne pour- 
rait trouver qu'une protection très-accidentelle et très-peu sûre 
dans les effets de la naturalis obligatio. 

§ H. 

II. ESPÈCES D'OBLIGATIONS. C/r/ii/5 ET NATURALIS OBLIGATIO. 
CAS DIVERS DE NATURALIS OBLIGATIO {suite). 

C. Rigoureuse logique du droit civil, qui n'est pas admise 
dans le jus gentium. 

7. Suivent maintenant quelques cas dans lesquels la rigou- 
reuse logique du droit civil conduit à des sévérités qui ne sont 
pas compatibles avec les besoins des affaires, et réclament ainsi 
une modération résultant de Yœquitas dominant dans le jus 
gentium. 

D'abord il y a le cas où le créancier, institué héritier par le 
débiteur, est chargé de la restitution de toute l'hérédité, et est 
obligé d'accepter l'hérédité et la restitution contre son gré, cas 
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OÙ il perd la déduction du quart. Ici, en droit rigoureux, la 
demande est amortie ipso jure par confusion, mais visiblement 
contre Yœquitas, 

Pour ce motif, Taction doit continuer à subsister comme natu- 
ralis obligatiOj avec les conséquences ordinaires de celle-ci. Un 
payement accidentel, effectué par erreur, ne peut donc pas être 
réclamé, et lorsque Ton donnait un gage pour cette dette, le 
débiteur peut aussi le faire valoir ensuite, tant par exception, 
lorsqu'il le possède, que par Taction lorsqu'il, ne le possède 
pas (a). 

8. Un second cas de cette espèce se rencontre dans la minima 
capitis deminutio du plus ancien droit. Parcelle-ci (par exemple, 
par Varrogatio)y le débiteur était libéré de ses dettes. Mais comme 
ceci choquait visiblement Téquité, les dettes persistaient comme 
naturaks obligationes (b). 

Cet adage a déjà de bonne heure perdu son ijAportance pra- 
tique dans le droit romain. Cette libération fut reconnue si peu 
naturelle, qu'on admit contre elle une restitution sans limites, 
en sorte que l'action perdue par* elle pouvait néanmoins être 
formée sous le nom de ficticia actio (c). Par là, la naturaUs 



(a) L. 59, pr. ad Se, Treb. (56, 1) : « .•. Igitur non tantum retentio, 
sed eliam petitio pigaoris nomine compelit, et solutum non repetetur. 
Remanet ergo propter pîgnus naturalis obligatio. » Sur rexpllcation de 
ce texte entier, voyez Système , etc., t. S, § 250, q, 

(b) L. 2, § 2, de cap. min. (4, 5) : « Hi, qui capite minuuntur, ex 
his causis, quae capitis deminulionem prsecesserunt, manent obiigaii 
naturaliler. » — On peul appliquer aux cas de cette espèce (notes a, b) 
Texpression très -démonstrative >qu'ULPiEN emploie dans une autre 
occasion (L. 32, pr. de pec., 15, 1) : ce sed iicet hoc jure conlingat, tamen 
œquitas (<i(;/a^/]udicium in eos dari, qui occasione juris iWeranùur. » 

(c) Gajus, lib. 3, § 84 ; lib. 4, § 38. Comparez Système, etc., t. 2, $ 70 ; 
m. 0.; t. 7, §333. 
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obligatio avec ses effets particuliers et réduits n'était plus indis- 
pensable et a disparu en fait. 

Z>. Cas particuliers du droit d'action. 

9. Libération légale, mais erronément prononcée d'un débi- 
teur réel. Gomme ce débiteur est assuré contre toute action ulté- 
rieure par l'exception de chose jugée, on ne saurait discuter à 
cet égard. Mais depuis les glossateurs jusqu'aujourd'hui, on a 
discuté très-vivement la question de savoir si, après la libération 
prononcée, il y a une naturalù obligatio qui continue à subsister. 

En me prononçant pour l'existence de celle-ci (d), je dois 
cependant remarquer que leurs effets paraissent moins complets, 
à cause de la nature particulière de l'exception, que la plupart 
des autres cas, situation sur laquelle nous avons déjà appelé 
l'attention plus haut, à la fin du § 8. 

Pour la permanence il y a d'abord un motif général. La valeur 
inattaquable des jugements erronés repose sur une institution 
purement positive, et est étrangère au jus gentium (§ 8 t). Ceci 
est reconnu d'une manière indirecte, mais indubitablement, 
dans un texte des Institutes où Yexceptio rei judicatœ n'est pas 
FONDÉE, GOMME bcaucoup d'autres exceptions, sur Vœquitas parti- 
culière zujns gentium (e). 



(d) Voyez Système, etc., t. 5, § 249, c; § 250, gf. - Un texte que Ton 
applique souvent ici, L. 8, § 1, ratam rem (46, 8), n'appartient, en fait, pas 
à cet endroit,mais à la péremption xl'inslance, dont nous parlerons plus 
bas, et il y sera employé. 

(e) Dans les §§ 1-4, 1. de except.{A, 12;, on donne pour une s^rie entière 
d'exceptions, comme exe. doli, metus, pacti, juris-jurandi, comme 
fondement, toujours le même : « quia iniqnum est eum condemnari; » 
et en fait elles se basent toutes sur la naluralis œquitas, \ejus gentium. 
Sur ce, suit, au § 5, Vexceptio rei judicatœ dont, sans citer Viniquum, 
en distinguant visiblement des textes antérieurs, on se borne simple- 
ment à dire : « debes per cxceptionem rei judicatœ adjuvari. » (Voyez 



NATUIŒ DES OBLIGATIONS. 69 

Mais une série de textes plus décisifs encore établit pour notre 
cas tantôt Texistence immédiate de la naturalis obligatio, et tantôt 
l'une ou l'autre de ses conséquences particulières. 

Gomme le plus important de nos textes, citons la décision 
suivante d*un cas juridique par Paul (f), admise depuis toujours 
et par les deux parties : 

a Julianus verum debitorem post litem contestatam, manente 
adhuc judicio, negabat solventem repetere posse, quia nec 
absolutus, nec condemnatus repetere posset. Licet enim abso- 
lutus sit, natura tamen debitor permanet; similemque esse ei 
dicit, qui ita promisit : sive navis ex Asia venerit, sive non 
venerit, quia ex una causa alterius solutionis origo proficis- 
citur. » 

Je chercherai d'abord à exposer le sens le plus immédiat et le 
plus indubitable des mots. Un débiteur véritable est actionné ; 
il paye après la litiscontestatio, mais avant le jugement, et veut 
aussitôt réclamer ce qu'il a payé, c'est-à-dire pendant le même 
intervalle. Cette répétition lui est refusée par Julien (avec l'assen- 
timent tacite de Paul). Le motif de vraisemblance pour la répé- 
tition, qui est supposé chez le débiteur et est réfuté dans ce 
texte, est le suivant. Celui qui paye (par erreur) une dette con- 
ditionnelle peut répéter ce qu'il a payé, parce que ce n'est pas 

Système, etc., l. 5, § 2i9, c.) — Plusieurs écrivains modernes ont très- 
erronémenl compris ce texte des Institules comme si sa force probante 
devait être placée dans les mots : « nihilominus obligatio durât. » Car 
une expression tout à fait analogue se trouve ven différeutes applications) 
aussi dans les pari^graphes précédents, pour ces obligations, à côlé 
desquelles ne perdure certainement pas une naturalis obligatio Ces 
paroles ne se rapportent donc pas du tout à cette permanence, mais au 
contraire, ce qui est tout à fait différent, à Topposition delà dissolution 
qui a lieu ipso jure ou par exceptionem. 
(f) L. 60, pr. de cond. ind. (12, 6>. 
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encore là une dette et que, d'après le résultat en fait, elle peut 
devenir une simple dette, mais aussi ce pourrait devenir l'ab- 
sence totale de dette (g). Celui qui est attaqué et qui paye semble 
être sur la même ligne que ce débiteur conditionnel ; car s'il est 
condamné, il est débiteur; s'il est acquitté, il ne l'est pas, et 
actuellement ce qu'il sera est encore complètement incertain et 
accidentel. Julien invalide ce motif spécieux par l'observation 
suivante. L'acquittement ne transforme en aucun cas la dette en 
absence de dette, car le débiteur réel (qui est supposé exister ici) 
continue à être soumis même après la libération à une naturalis 
obligatio {natura debitor permanet)^ celle-ci suffit complètement 
pour exclure la condiciio (h). La personne attaquée est donc 
plutôt dans la même situation que celui qui promet quelque chose 
sous deux conditions alternatives, qui sont en même temps dans 
un rapport contradictoire vis-à-vis l'une de l'autre. Car l'une des 
deux devant nécessairement se présenter, la promesse conven- 
tionnelle dans les termes est, en fait, sans condition. 

D'après cette explication de ce texte, qui se rattache minutieu- 
sement aux mots et à la connexion intime des idées, il y a donc 
deux choses d'établies. D'abord la permanence d'une naturalis 
obligatio après la libération d'un débiteur véritable. En second 



ig) L. 16, pr.; L. 18^ de cond. ind. (13, G). 

(/?) Plusieurs se font sans Décessité aucune une difficulté en mêlant à 
la question le point de savoir si, par le payement, la naturalis obligatio 
n'est pas elle aussi amortie, et ainsi Vabsolutio deviendrait nécessaire. 
Julien ne demande nullement quelle est Tinfluence de ce payement sur 
la dette existant jusqu'alors, mais seulement si avant ce payement, par 
conséquent indépendamment de lui, Texistence d'une dette véritable et 
certaine était exclue par la simple considération de la possibilité d'un 
acquittement. Il demande cela pour pouvoir décider d'après cela, si 
c'est un payement dû ou indu, debitum ou indebitum solutum, ce der- 
nier étant la condition fondamentale de la condiciio indehiti. 
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lieu, l'exclusion de la condictio indebiti fondée sur ce motif, qui 
est partout le signe le plus certain et Teffet le plus remarquable 
d'une véritable naturalis obligatio. Il y a visiblement, dans toute 
la marche de ces pensées, que Julien veut simplement nier le 
droit à la condictio pour ce motif, sans distinguer si le payement 
a déjà eu lieu maintenant, pendant la procédure (comme cela est 
supposé ici), ou seulement après la libération indûment pro- 
noncée. Car aux deux cas peut également s'appliquer Tadage : 
natura debitor permanet. 

Notre question entière est par là déjà si complètement décidée, 
que nous n'avons besoin d'aucun autre .texte à l'appui. Cepen- 
dant il convient d'examiner spécialement tant ceux qui sont 
favorables que ceux qui y paraissent contraires. 

Mais avant que nous passions à ces deux examens, nous 
devons encore éprouver spécialement sous quelle forme défait, 
Julien a réellement conçu le point juridique qu'il a jugé. La forme 
la plqs simple et la plus naturelle semble la suivante. Le véri- 
table débiteur actionné s'est convaincu de son injustice pendant 
la procédure. Il a payé. Aussitôt après il s'en. est repenti, en 
tenant compte de la libération qui peut encore toujours être pro- 
noncée. Alors il veut former la condictio indebiti et voilà ce que 
lui défend Julien. — La dernière décision demeure vraie même 
pour ce cas ; mais les motifs allégués ne conviennent pas du 
tout à ce cas, et pour cette raison nous pourrions croire avec 
certitude que Julien ne peut pas avoir supposé le cas sous cette 
forme si simple. 

Lorsque celui qui est actionné a payé avec une intelligence 
complète de la situation de fait, il avait indubitablement l'inten- 
tion de terminer la discussion judiciaire par une concession 
complète de sa part. Cet acte a une nature tout à fait analogue 
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à l'aveu judiciaire et à la composition, la transaction (i). Dans 
tous ces cas, il ne peut jamais s agir de la condictio indeUtiy 
parce que la fin de la contestation judiciaire était réellement dans 
l'intention, et que celle-ci passait également dans l'accomplisse- 
ment, lorsque le jugement ultérieur eût pu amener un tout 
autre résultat (A;). A cela ne s'applique alors en aucune manière 
l'exposé des preuves dans ce texte. Car si même le jugement 
prononçant la libération ne laissait pas subsister Ist naturalis 
obligation néanmoins ce quia ainsi été payé ne serait pas passible 
d'une répétition. Invoquer la naturalis obligatio aurait donc, dans 
le jugement d'un semblable point de droit, conduit à un manque 
de logique et à une erreur complète. L'une des conditions capi- 
tales de la condiction, le payement par erreur (/), aurait toujours 
manqué dans ce cas, et à côté de cela il importe peu si la dette 
elle-même n'existait pas du tout, n'existait qu'incomplètement ou 
même existait complètement* 

Pour éviter cette contradiction interne entre les éléments de 
supposition en fait et les motifs décisoires de notre texte, nous 
devons admettre que Julien, dans le point de droit qu'il décide, 
supposait un défendeur qui n'avait pas la claire perception de 
l'affaire dont on a parlé plus haut, et pour ce motif n'a pas payé 
dans le but, exposé à l'instant, de terminer la discussion judi- 
ciaire. Cela peut se concevoir de manière que le défendeur était 
trompé par la nouvelle erronée qu'il était déjà jugé. Puis on peut 
concevoir que le défendeur ne savait rien du tout de la contes- 
tation judiciaire engagée, et ne pouvait donc pas payer dans 
l'intention de terminer une discussion juridique, mais seulement 

(i) Système, etc., t. 7, §§ 302, 303. 

(k) L. 65, § J, de cond. ind. (12, 6); L. 2, C. de transact. (2, A), 

il) Système, elc, t. 3, p. 3d0 ; p. 447 et s. 
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dans rintention d*amortir unedettequ il se connaissait. En pareil 
cas aussi, les motifs du texte s'appliquent parfaitement. Mais 
on peut le concevoir de différentes manières. Le débiteur pri- 
mitif peut être mort aussitôt après la litiscontestatio, et son héri- 
tier avoir payé la dette reconnue, sans rien savoir du procès. Puis 
le débiteur peut avoir conclu un contrat hors de son domicile et 
avoir promis le payement au lieu du contrat, et y avoir même 
aussitôt établi un procureur pour les procès qui pouvaient arriver 
à Tavenir, et avoir donné mandat à celui-ci de le représenter 
pour une action éventuellement possible (m). Le procureur a 
alors réellement engagé la litiscontestatio, et le débiteur a, sans 
en avoir été instruit, payé à son domicile. Julien doit avoir eu 
en vue quelque cas de cette espèce et peut-être l'avait-il indiqué 
avec précision dans son texte complet, tandis que dans Textrait 
de Paul il n'en reste pas de traces. 

A ce texte des plus décisifs s'en rattache un autre, d'une 
proche parenté, et qui émane aussi de Paul (n) : 

Judex si maie absolvitySt absolutus sua spontè solverit, répétera 
non potest. 

Ici l'injustice de la libération prononcée est exprimée directe- 
ment, tandis que dans le texte précédent elle était tout aussi 
indubitablement indiquée par les mots verum debitorem; on y 
rattache également le refus de la condictio indebiti, et ainsi on 
reconnaît la permanence d'une naturalis obligatio. Le seul doute 
que souvent on a fait valoir glt dans les mots sua sponte, que 
l'on pouvait comprendre de la manière suivante : librement et 
avec une connaissance complète de l'état réel des choses, par 
conséquent tout à fait sans erreur, en sorte que l'absence 

[m) Système, etc., t. 8, § 370. 
(n) L. 28, de cond. ind. (12, 6), 
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d*erreur, et non pas une naturalis obligatio présupposée, serait 
la cause pour laquelle la condictio est exclue. Cette explication 
doit cependant être complètement repoussée à cause des mots 
si maie absolvit^ qui ne peuvent pas demeurer sans signifi- 
cation. Car lorsque Taccusé paye sciemment, sans erreur, 
après une libération juste, ce pourquoi il peut avoir plusieurs 
motifs (soit magnanimité, pitié, maintien de son crédit^ parce 
qu'il voulait seulement voir reconnaître son droit), la condictio 
est pareillement exclue, et la décision de Paul serait pour ce 
motif tout aussi vraie pour le cas : td recte absolvit (o), ce qui 
rend tout à fait impossible qu il ait pris les mots si maie absolvit 
dans ce texte, si ceux-ci avaient le sens que supposent les adver- 
saires. Il ne reste donc plus que la possibilité d'expliquer les 
mots siui sponte k mon point de vue. En eux-mêmes il n'y a dans 
ces mots que la liberté, sans allusion aux motifs dirigeants ou à 
quelque état de conscience. Ces mots n'ont été réellement pris 
que pour rendre visible au lecteur le rapport de fait. On pou- 
vait spécialement s'arrêter k ce que celui dont la libération a été 
prononcée aurait payé. Celui qui a été jugé paye, parce que le 
juge l'y oblige, ou parce qu'il veut se soustraire d'avance à. cette 
contrainte, par conséquent toujours contre son gré; ces motifs 
disparaissent assurément pour celui dont la libération est pro- 
noncée, en sorte qu'il doit toujours être supposé agir librement, 
ce qui est aussi compatible avec une action posée par erreur 
qu'avec une action consciente. 

Nous devons supposer ensuite qu après le prononcé injuste de 
la libération du débiteur principal, la caution donnée aupara- 

(0) L. 26, § 3, de cond. ind. (i2, 6) : c< In debitum... accipimus... et 
si per aliquam exceptionem perpetuam peti non poterat ; quare hoc 
quoque repeti poterit, nisi sciens se lutum exceplione solvit, » 
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vant contiftue à subsister, et qu*une nouvelle cauûon peut se 
donner. Gela découle de Tadage général indiqué plus haut, 
d'après lequel une caution valable peut aussi être reçue pour une 
obligation non exigible (§ 8, m). Nous trouvons aussi dans ce 
but une reconnaissance indirecte remarquée dans un texte 
d*ULP]EN (p), d'après lequel une caution peut être reçue pendant 
le procès ; comme motif, on dit que la dette, outre la partie 
civile, contient aussi une partie naturelle. Ce motif s'accorde 
d'une manière remarquable avec le texte de Julien expliqué plus 
haut; Ulpien veut dire par là : même pour le cas où l'accusé 
doit être libéré, même lorsque la caution ne serait reçue qu'après 
la prononcé de la libération, la partie naturelle de l'obligation 
continuerait à subsister et suffirait pour soutenir la caution. 
Seulement, pareille caution est assurément d'une efficacité res- 
treinte. Car lorsque la caution est attaquée, elle peut se protéger 
par Yexceptio rei judicatœ, tout comme cela a été exposé plus 
haut par suite du Se. Macedonianum ; elle ne le peut donc pas 
sans condition, puisqu'elle n'a pas été partie au procès, mais 
seulement pour autant qu'elle aurait le recours contre le débiteur 
principal, ce qui énerverait son droit résultant de la libération, 
si l'on voulait refuser à la caution l'exception (q). 

(p) L. 8, § 3, dto fid, (46, 1) : « Et post litem contestatam fidejussor 
accipi potest, quia et civilis et naturalis subest obligatio ; et hoc et 
Juliaaus admittit, eoque jure ulimur. » L'applicatloa au cas de la libé- 
ration prononcée par la suite n*est pas exprimée dans cetexte(au moins 
comme il a été reproduit dans le Digeste) ; mais suit après cela une 
application au cas d*un Jugement. 

(q) Dans la L. 7, § 1, de except. (44, 1), on accorde à la caution, en 
apparence sans conditions, Vexceptio rei judicatœ ; en môme temps 
cependant, ce cas est mis au môme rang que celui de VExc. Se. Mace- 
doniani; mais ceUe-ci n'appartient qu'à la caution qui a droit au recours 
(} 10, mm). Nous sommes autorisés à appliquer la môme restriction 
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« 

Il s*applique d*une manière analogue au droit de gage après 
la prononciation injuste de la libération du débiteur de Faction 
intentée contre lui pour la poursuite de la dette. Le droit de gage 
agit aussi à côté d'une obligation dépourvue d'action non exigi- 
ble(§8, 0), par conséquent aussi après une libération indûment 
prononcée. Mais si ïhypothecaria actio est instituée contre le 
débiteur en possession lui-même, celui-ci possède contre elle 
Yexceptio rei judkatœ, et pour autant on peut dire : pignus libe- 
ratur. Contre un tiers possesseur, cette action n'est cependant 
pas soumise à une pareille restriction (r). 

Enfin il y a aussi encore la compensation que nous devons 
citer sous ce rapport. Une action doit pouvoir, même après 
une injuste absolution, être utilisée pour la compensation, 
parce que toute action non exigible est valable dans ce cas (s). 
Lorsque cependant le défendeur veut faire valoir cette com- 

également à Vexceptio reijudicatœ de la caution, soit par la juxtaposiiion 
que nous venons de citer à l*iQstant, soit par les motifs internes donnés 
ci-dessus dans le texte. 

(r) Les textes principaux sont : L. 27, de pign, (20, 1} et L. 15, quibuf^ 
modis pign, (20, 6). Voyez Système^ etc., t. 5, § 250, g, — L'exclusion de 
l'exception prononcée contre le tiers possesseur ne peut s'entendre 
que pour celui qui n'est dans aucun rapport légal avec le débiteur. S'il 
n'est même que le successeur à titre particulier du débiteur, il a en 
tout cas l'exception. Voyez Système, t. 6, § 501, fi, i. 

(s) Voyez, plus haut, § 8, i. - On ne saurait pas, il est vrai, apporter de 
témoignage pour cette possibilité de la compensation. En particulier on 
ne peut y appliquer, la L. 2, C. de comp, (4, 51), qui peut, il est vrai, être 
comprise de différentes manières et qui l'a été en effet. L'explication 
légitimée par le rapport interne est la suivante : « Celui qui paye ensuite 
d'un jugement légal ne peut en aucun cas réclamer ce qui a été payé 
(même s'il prétendait alors prouver l'absence de dette) ; par conséquent, 
il ne pourrait pas non plus employer ce recours comme moyen de 
compensation. Mais s'il n'a pas encore payé, et qu'on réclame le payement 
par Isijudicati actio, il peut sans aucun doute opposer une (autre) action 
reconventionnelle lui appartenant, comme compensation. » 
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pensatioQ par la doli exceptio , celle-ci est énervée entre ses 
mains par une replicatio rei judicatŒy où se manifeste donc 
encore une fois TefScacité très-restreinte de cette naturalis 
obligatio qui perdure, et à laquelle nous avons déjà fait allusion 
plus haut (à la fin du §8). 

Dans tout cet examen, les suites de la libération injustement 
prononcée ont été jusqu'ici appréciées dans la forme où elles 
paraissent seulement dans la législation de Justinien, savoir sous 
la forme d'une exceptio rei judicatœ. Pour être complet, il faut 
aussi cependant jeter un coup d'œil en arrière sur le droit anté- 
rieur. Ici la chose était établie de manière que, précisément 
dans les cas les plus importants et les plus graves, la libération 
amenait un effet bien plus étendu. Lorsque spécialement dans 
un Ugitimum jvdicium, on attaquait avec une jum civilis inten- 
tio, il ne fallait pas à'exceptio rei judicatœ, en ce que d*abord la 
litiscontestatio et ensuite le jugement détruisaient ipso jure tout 
le rapport légal existant antérieurement (Q. Le débiteur réel qui 
a été erronément déclaré libéré était donc devenu libre ipso 
jure, et on se demande comment aurait pu persister en même 
temps la naturalis obligatio. On pourrait penser qu'ici l'effet cité 
et plus complet du jugement aurait complètement annihilé la 
naturalis obligatio. Bien que maintenant nous n'ayons pas de 
témoignage quant à cette question, il faut cependant rejeter la 
possibilité indiquée comme des plus invraisemblables. Car toute 
la forme juridique citée ici était positive au plus haut degré, et 
bien plus encore que le maintien de l'irrévocabilité de la chose 
jugée, bien qu'injustement jugée; cette forme étaitsurtout étran- 

(0 Gajus, Hb. 4, §§ i06, 107; lib. 3, §§ 180, 181. Cette forme plus 
rigoureuse prit donc place dans tous les procès qui éiaient mus à Rome 
sur les préls, stipulations et autres conirats. 
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gère au jm gentiuta, et dous pouvons donc admettre avec pré- 
cision que dans l'ancien droit et même dans ces cas plus rigoa- 
reus, la naturafû obligatio perdurait, et que VexcepHorei judicaUB 
qui se présentait comme auxiliaire dans tous les autres procès, 
et qni demeure seule dans le plus nouveau droit, n'était pas du 
tout différent de cette forme juridique plus rigoureuse sons ce 
rapport. 

Il faudrait rejeter encore bien davantage, si l'on voulait 
admettre pour l'ancien droit une différence des deux formes 
juridiques citées, dans deux setis opposés. Cette adoption aurait 
le sens que, dans les cas les plus rigoureux, on aurait admis la 
permanence d'une naturalis obUgalto pour celui qui a été déclaré 
libre, au lieu que dans les autres cas. traités plus librement, la 
naturalis obligatio aurait été détruite par le jugement prononçant 
la libération. Semblable admission répugne à toute l'analogie dn 
développement naturel du droit. L'institution plus rigoureuse 
des anciens, dé l'époque régie par les termes, aurait donc pro- 
duit un effet moins rigoureux, el aurait eu plus de respect pour 
le jus gentium que l'institution plus libre des temps modernes, 
sur le développement de laquelle la liberté de penser des juristes - 
ne pouvait pas rester sans influence. 

J'en reviens maintenant au début de tontes ces recherches, 
pour indiquer de plus près la position d'autres écrivains relati- 
vement à notre discussion. Jusqu'à ces derniers temps, elle a été 
traitée avec grand zèle et beaucoup d'adresse, et aucune des 
deux opinions n'a manqué de champions renommés. 

Contre la permanence de la naturalis obligatio, se sont décla- 
rés : Vangerow, Ffoudten et Wachter (u). Parmi eux Pfordten 

(u) Vancehow, 1. 1, (1839), S 173, OU se Irouvenl aussi cilés beaucoup 
d'écrivains antérieurs. — ProRD'râN, dans les Arcltw fur civil Praatt 
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a, en particulier, appliqué un soin incroyable à cette recherche 
et a aussi, exposé admirablement Thistoire spéciale des dogmes. 
Gomme tous les autres, il reconnaît que dans nos sources juri- 
diques la décision de Julien, expliquée en détail plus haut, 
forme le centre de nos investigations (note f), et il cherche à 
écarter de la manière suivante la force probante qu elle appor- 
terait à la partie adverse (v), La naturalis obligatio doit en tous 
cas avoir perduré dans les cas du droit ancien, où la libération 
détruisait ipso jure le droit antérieur du créancier (note <), et elle 
ne le faisait pas dans les autres cas. L*adage énoncé par Julien 
doit s*être appliqué à Tun de ces cas, et n'avoir par conséquent 
plus d'importance pour le droit le plus nouveau, où cette insti- 
tution particulière a disparu. — J'ai déjà cherché à montrer plus 
haut que la distinction des cas renfermés dans l'ancien droit, où 
un jugement agissait ipso jure ou per exceptionem^ ne devait avoir 
aucune influence sur la permanence de la naturalis obligatio, et 
surtout pas l'influence prétendue par Pfordten (si pas, au con- 
traire, une influence tout opposée). Mais en faisant même 
abstraction de cela, cette interprétation de l'adage de Julien doit 
pour deux autres motifs être complètement repoussée. D'abord, 
parce que la présupposition d'un pareil cas doit être introduite 
tout à fait arbitrairement dans le texte, aucun mot de celui-ci 
n'y faisant allusion. En second lieu, parce que nous nous trou- 
vons ainsi forcés à admettre que les compilateurs auraient, par 
un oubli difficile à comprendre, accepté ce témoignage de la 
permanence d'une naturalis obligatio dans le Digeste, tandis que 



(archives pour la pratique civile), t. 24 (1841), p. 108-153 et Pfordten, 
Diss, de obligationls civilis in nnturalem tramitu (Lips , 1843), § 7. — 
Waghter, Recherches (Erôrlerungen), cah. 3 (1846), p. 27-34. 
{V) Pfordten, p. 140-133. 
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de leur temps pareille permanence n aurait plus pu se rencontrer 
pour ce cas. 

Pour la permanence de la naturcUis obligation et par consé- 
quent pour Topinion que j'ai défendue, se prononcent Eierulff 
et Fein {w). 

En une certaine mesure, Rierulff et Bughka (x) prennent une 
position moyenne. 

Pour le droit romain, ils admettent aussi la permanence, mais 
dans le droit actuel il doit en ëfre autrement; on ne voit pas 
exactement comment ni pourquoi cela se fait. Kierulff en parti- 
culier blâme les jurisconsultes romains à cause de la permanence 
admise par eux, qui ne peut être expliquée que par Tesprit res- 
trictif de ces juristes, qui leur rendait difficile Tabandon des 
principes de la république. 

10. Prescription d'une action personnelle. 

Quant à l'action de cette prescription, il y a eu de tout temps 
de grandes discussions. L'opinion quia trouvé le moins de faveur 
est celle d'après laquelle (au moins dans la plupart des cas) 
l'obligation devait être détruite ipso jure, avec le contenu de la 
naturdlis obligatio. Presque tous sont d'accord à cet égard, que 
la prescription n'enlève l'action que per exceptionem seulement, 
et la discussion se rapporte (comme dans la libération prononcée 
indûment) seulement à la question de savoir si une naturalis 
obligatio persiste à côté d'elle. Je me suis déjà, dans un autre 
endroit, prononcé expressément pour la permanence (y), et puis 

[w PUCHTA, Pandectes, § 293; E. Fein, ArcMv, t. 26 (i845), p. 161- 
200 ; p. 359-400, où se trouve aussi une réfutaiiOQ détaillée de Pfordten, 
p. 376. 

(x) Kierulff, Droit civil, 1. 1 (1839), p. 43. - Bughka, Influence de la 
procédure, P. 1 (1846), p. 323; P. 2, p. iOO. 

(y) Systè.iie, elc , l. 5, §§ 248-251 . 



NATURE DES OBLIGATIONS. 81 

pour ce motif renvoyer complètement à cet exposé. Seulement 
je dois encore le compléter par Texamen des motifs d*un récent 
adversaire (2). Pfordten admet le principe que j*ai établi, ]d*après 
lequel la naturdis obligatio demeure sans modification, alors 
qu'une libération de l'obligation n'est pas fondée en jus gentium^ 
mais il croit que précisément la prescription de l'action est en 
fait, fondée dans ce droit. Pour ce motif, il croit que la naturalis 
obligatio âe détruit par la prescription seulement avec l'exception 
des obligations sanctionnées par un droit de gage. Il veut 
prouver la déduction du jus gentium , parce que la prescrip- 
tion a été introduite par le préteur, et que celui-ci suivait 
les règles du jus gentium. — Ces motifs me semblent complè- 
tement insoutenables. La prescription d'action ne peut pas 
descendre du jus gentium, d'abord parce qu'elle a une nature tout 
à fait arbitraire, complètement positive, comme toute règle dont 
l'application repose sur des rapports numériques (aa); puis, parce 
que, chez les Romains eux-mêmes, la plupart et les plus impor- 
tantes actions étaient, jusqu'à l'époque des empereurs chrétiens, 
complètement sans prescription, et que celle-ci, pour ce motif, 
ne pouvait en aucune manière être considérée comme une insti- 
tution juridique commune à tous les peuples civilisés. — En 
outre, on ne peutpas accorder que la prescription de l'action soit 
un résultat de Tédit prétorien. Les préteurs n'ont imposé la con- 
dition de l'usage dans l'année qu'aux actions introduites par 
eux-mêmes (dont par conséquent ils étaient arbitrairement les 
maîtres). Toutes les actions civiles, par conséquent le plus grand 



{z) Pfordten, § 6 de Touvrage latin cité dans la note u, 

(aa) Les prescriptions régulières des actions oscillent entre un an et 

trente ans; quelques-unes descendent jusqu'à six mois et s'étendent 

jusqu'à cent ans. 

6 
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nombre et les plus importantes, ne tiraient pas leur prescription 
de redit, mais des lois impériales, par conséquent du droit civil. 
— Enfin, si même ces motifs n'existaient pas, cette opinion 
devrait être rejetée pour cela seul qu*il est tout à fait erroné 
d'identifier Tédit prétorien avec le jus gentium. Si bien des 
choses sont passées du jtis gentium dans Tédit prétorien, une 
grande partie de Tédit n'a cependant pas cette origine (bb). 

11 . Péremption d'instance d'une action en payement d'une dette. 
D'après l'ancien droit, tout droit d'actron devait être perdu 

pour le demandeur, lorsque la procédure avait duré un certain 
temps sans être décidée par un jugement (ce). Cette règle était 
visiblement étrangère au jus gentium, et pour ce motif la natu- 
ralis obligatio devait perdurer. 

Cette permanence est aussi soit prononcée expressément, soit 
reconnue dans les effets les plus importants : spécialement dans 
l'exclusion de la condictio indebiti et la permanence du droit de 
gage (dd). 

12. Jus iniquum. 

Lorsqu'une personne de l'autorité pourvue du pouvoir judi- 
ciaire fait valoir arbitrairement un nouveau principe juridique, 
elle doit, dans les affaires judiciaires ultérieures qui lui sont 



(bb) J*ai déjà prémuni ailleurs contre cette identification du jus gen- 
tium avec le jus honorarium. Système, etc., 1. 1, § 22, p. 118. 

(ce) Gajus, lib. 4, §§ 104, 10». 

(dd) L. 8, § i,ratam rem (46, 8) : « ... quia naturale debitum manet. » 
— L. 30, § i,adL. aqu. (9, 2). Dans les deux textes, il s*agit d*un créan- 
cier « qui litem amisit, » une fois aussi « quod litem tempore amisit. » 
Déjà la modification de ce second texte prouve que Litem amittere ne 
peut pas s*enlendre ici d*une libération prononcée absolution (que nous 
appelons avec raison anéantissement de la procédure), mais de la 
péremption d'instance. Voyez Système, etc., t. 5, § 249, d. — Reller^ 
Litiscontestatio, p. 158» iS9; Pfordten (note û, § 5). 
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propres, supporter, même à son désavantage, l'application de ce 
principe. La même peine atteint aussi la partie qui par sa pro- 
position a donné occasion à cette injustice (ee). 

Ainsi il peut, entre autres choses, arriver qu'une semblable per- 
sonne, lorsqu'elle a par devers elle un droit d'action bien fondé 
en payement d'une dette, doive cependant être déboutée de son 
action. Mais ce préjudice, ainsi que toute autre peine, est étran- 
ger au jus gentium ; pour ce motif, semblable dette n'en agit pas 
moins comme naturalis obligation et lorsque le débiteur paye, 
bien que par erreur, il ne peut pas répéter ce qu'il a payé par la 
condictio indebiti {ff). 

• § 42. 

II. ESPÈCES D'OBLIGATIONS. CIVIUS ET NATURALIS OBLlGATiO, 
CAS ISOLÉS DE NATURALIS OBLlGATIO (suile). 

Suivent maintenant plusieurs cas qui sont aussi désignés 
comme étant de naturalis obligation mais ne peuvent cependant 
pas complètement valoir comme tels, et n'en présentent que 
des cas spéciaux isolés. 

1. Telle est d'abord la situation d'une femme mariée qui 
donne une dot à son mari, dans l'opinion erronée que (par 
contrat} elle y est obligée. Tout ce qu'elle donne de cette manière 
ne doit pas, malgré l'erreur, pouvoir être répété par elle, parce 
qu'elle a une obligation naturelle de doter (a). 

(ee) L. 1, § 1, quod quisquejuris (2, 2). 

Iff) L. 5, § 7, eod, : « Ex hac causa solutum repeti non posse Julianus 
putat; super esse enim naturalem causam, quse inhibât repetitionem. » 
— Cette peine ne se rencontre partout que adversario postulante. L. 1, 
§ 1 ; L. 3, § 2, eod. — Dans le cas (Inapplication cité ici, il faut considérer 
Taction comme arrêtée per exceptionem, 

(a) L. 32, § 2, de cond. ind, (12, 6) : « Mulier, si in ea opinione sit, ut 
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Ici nous voyons ilonc le solutum non répéterez doatréteodue 
et les limites sont elles-mêmes complètement déterminées par la 
prestation. Mais on ne parle pas, au contraire, des autres effets, 
et en réalité ceux-ci ne seraient pas applicables à cause du 
manque de précision du cas. C*est ainsi, par exemple, qu'on ne 
peut pas comprendre que l'homme, s'il était attaqué par la femme 
du chef d'un contrat, pourrait compenser par cette obligation 
naturelle. Car il n'est nullement dit que la femme est obligée de 
donner précisément toute sa fortune comme dot, en sorte qu'oa 
ne pourrait pas déterminer quelle somme l'homme pourrait 
compenser. 

Peut-être l'intérêt le plus fort en établissant <;ette règle con- 
sistait-il en ce que l'on voulait exclure d'une manière très-certaine 
toute pensée de donation. D une part, toute donation entre époux 

credal se pro dote obligatam, quidquid dotis nomine dederit, non repetit. 
Sublaia enim falsa opinione relinquitur pietatis causa, ex qua solutum 
repeti non potest. » Le nom de naiuralis obligatio ne se rencontre pas, 
il est vrai, ici, mais on dit pietatis causa; mais la conséquence qui y est 
immédiatement rattachée, solutum non repetere, justifie Taitribution de 
cette expression à une naiuralis obligatio, — Puchtà {Cours, t. 3, p. 66) 
nie dans ce cas et dans le suivant Texistence d'une naiuralis obligatio 
véritable, et n*admet qu*une simple obligation morale par laquelle le 
recours devient une immoralité que le droit ne peut pas soutenir. Mais 
cette immoralité ne peut pas être conçue sans conditions et dépendra 
au contraire beaucoup des circonstances individuelles; d'autre part 
cependant, il y a beaucoup d'obligations morales (;9/6/atis cattôa), comme 
la bienfaisance, Tamour des parents, etc., où le solutum non repetere 
ne peut certainement pas s'appliquer au cas de payement fait par erreur. 
PUCHTÀ paraît mettre trop de poids à l'expression pietatis causa, qui, 
en outre, ne se rencontre pas dans le cas suivant. — Kn outre, la môme 
naiuralis obligatio, qui est ici reconnue chez l'épouse quant à la dation 
d'une dot, doit aussi s'appliquer au père de la femme qui établit par 
stipulation une dot pour sa fille, dans la fausse opinion qu'il est son 
débiteur. L. 46, § 2, de j. dot. (23, 3). Un étranger, en cas de semblable 
erreur, aurait eu tant une action en libération qu'une doti exceptio. L. 7, 
pr. § 1, de dolijxc. (44, 4). 
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était prohibée et déclarée nulle; d'autre part» rattribution d*uae 
dot, particulièrement de la part de Tépouse, était reconnue natu- 
relle et désirable, qu'elle eût lieu avant le mariage ou pendant 
celui-ci. Cette contradiction apparente ne pouvait pas être écartée 
avec plus de sûreté que par l'admission d une naturalis obligatio 
de la femme à doter, obligation dont l'étendue demeurait indé- 
terminée, mais par laquelle toute attribution (même si elle avait 
lieu par erreur) devenait le payement d'une dette qui excluait 
complètement la notion de donation (b). 

2. Les prestations ée services d'un affranchi envers son patron 
ont une nature tout à fait analogue. Celles-ci sont soit fabrUes 
(travaux manuels ou artistiques), soit ofjiciales (services per- 
sonnels). Il ne s'agit pas ici des premiers, mais des seconds, 
qui se réfèrent exclusivement aux rapports du patronage per- 
sonnel, au lieu que les premières ont précisément la même 
nature, qu'ils aient été promis et fournis au patron ou à un 
étranger (c). 

Quant aux ofliciales operœ, le patron n'avait donc pas d'action 
s'ils n'étaient pas promis par contrat, mais il existait à cet égard 
une obligation non exigible. L'effet de celle-ci était que l'affranchi 
qui, en admettant erronément l'existence d'un contrat, les avait 
fournis en nature ou les avait rachetés à prix d'argent, ne pou- 
vait pas former de ce chef la condictio in£k&iïi(d). D'autres effets, 

{b) Voyez Système, etc., t. 4, p. 53, 54, 83, 174. 

(c) L. 6; L. 9-12, de op. libert. (38, 1). 

{d) L. 26, § 12, de cond. ind. (12, 6) : « ... condicere eum non posse... 
natura enim opéras patrono liberius débet, » Ici se trouve en réalité 
Texpression natura débet (synonyme de naturatis obligatio), qui man- 
quait pour la dot (note a). — Puchta, qui traite d*une manière tout à fait 
semblable les deux cas, est obligé maintenant d'admettre que Texpres- 
sion est employée ici dans un sens impropre pour désigner une obli- 
gation purement morale. 
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comme la compensation, etc., ne pouvaient pas se rencontrer, 
pour le même motif qui a été exprimé plus haut pour la dot, en 
ce que Ton ne détermine que par la prestation réelle Tobjet tout 
à fait indéterminé de Tobligation, et qu ainsi on le rend suscep- 
tible d'un effet juridique. 

3. Actio de peculio. 

Lorsque, à cause de la dette d un esclave ou d'un* fils, le père 
est actionné par Yactio de pectiliOy il jouit de l'avantage qu'il ne 
doit pas payer plus qu'il n'existe alors (au moment du jugement) 
de valeur dans le pécule. Mais s'il paye librement davantage que 
cela et par erreur, il ne doit néanmoins pas pouvoir réclamer ce 
qui a été payé (e). On voudrait regarder cette décision indubi- 
table comme caractéristique et preuve d'une naturalis obligatio, 
donc d'une obligation incomplète, non exigible (sans action). 
Néanmoins en examinant avec plus de précision, cette opinion 
doit être abandonnée. 

Le père de famille qui donne un pécule s'oblige par là sans 
conditions pour toutes les affaires juridiques futures de celui qui le 
reçoit, sans tenir compte de la valeur pécuniaire momentanée du 
pécule en n'importe quel temps. La restriction à cette valeur ne 
touche pas du tout la dette elle-même, mais l'exécution momen- 
tanée ; d'après le langage de l'ancienne procédure, celle-ci n'est 
pas dans Yintentio (qui était toujours dirigée vers la dette 
entière), mais dans la condemnatio : le défendeur se protège donc 
contre le jugement complet seulement par une exception dila- 
toire. La conséquence en est la suivante, que, pour un accrois- 
sement ultérieur du pécule, la partie de la dette actuellement 

(e) L.iiy de cond. ind. (12, 6) : « Si is, cum quo de peculio actum est, 
per imprudentiam plus, quam in peculio est, solverit, repetere non 
potesL » 
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hors de proportion peut être réclamée par la suite (/); d'où il 
résulte irrécusablement que la dette en elle-même a existé en 
tout temps comme civilis obligatio pour son montant total. 

A première vue, ceci paraît être en contradiction avec la règle 
d*après laquelle le jugement prononcée en justice doit être regardé 
comme étranger à toute partie de Tobjet litigieux qui n y qst pas 
comprise {g). D'où Ton aurait pu déduire une exception de chose 
jugée contre la réclamation ultérieure du surplus. On doit donc 
toujours entendrelejugementantérieurde telle manière qu'il com- 
prenne dans le jugement restreint la réserve d'une action ultérieure 
sur l'excédant. C'est une question subordonnée et purement for- 
melle que de savoir si et en quels termes cette réserve est exprimée. 
Dans la procédure romaine, cette réserve pouvait le plus sim- 
plement être maintenue, en imposant au défendeur une caution. 

4. Beneficium competentiœ. 

Ce que l'on appelle beneficium competentiœ entraîne avec soi 
précisément le même rapport légal que ce qui a été à l'instant 
exposé expressément dans ïactio de peculio. Lorsque celui auquel 
appartient cet avantage, par exemple celui qui est attaqué par 
ïactio pro socio, ne peut recueillir que moins que la dette elle- 
même ne comporte, il n'est condamné qu'au payement d'une 
partie de la dette ; s'il paye par erreur le tout (parfois avec l'as- 
sistance d'autrui), il ne peut pas réclamer ce qu'il a payé (A), ce 

(f) L.TiOy^Âjde péc, : <c Is qui semel de peculio egit, rursus aucto 
peculio de résidu o débiti âgere potest. » A cela se rattache aussi que la 
valeur du pécule est évaluée à Tépoque du jugement et pa's à celle de 
rintentement de l'action. L. 50, pr.; L. 32, § 1, eod. — Sur Taction d*une 
exception dilatoire sur une dette, voyez L. 55, de V, S. (50, 16) : « ... qui 
autem temporalem exception em timet, similis est conditionali credi- 
ton. » — (Voyez Système, etc., t. 5, p. 475-177.) 

(g) Système, etc., t. 6, p. 505. 
(h) L. 8-9, de cond. ind. (12, 6). 
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par quoi naît donc aussi pour ce cas Tapparence d'une simple 
naturalis obligatia. Mais ce n*est qu*une simple apparence, ainsi 
que dans le cas précédent. La dette entière a en tout temps 
existé même comme civilis obligatio, et par une exception dila- 
toire, le défendeur n'obtient que d*écarter la condamnation 
momentanée, donc Texécution pour le tout, et la différence des 
autres actions ordinaires pour dettes ne se montrait dans Tan- 
cienne procédure que dans la condemnatio et pas dans Yintentio. 
Qu'il en soit ainsi en fait, c'est ce qui ressort irrévocable- 
ment de ce que la civilis obligatia (qui subsiste encore tou- 
jours) peut être rendue applicable par nouvelle action au 
cas actuel aussitôt que le débiteur acquiert un nouveau patri- 
moine (i). 

Dans les cas suivants, où plusieurs croient aussi trouver 
une naturcdis obligatio, il y a encore moins de motifs ou d'ap- 
parence pour son adoption que dans ceux qui viennent d'être 
exposés à l'instant. 

Occasionnellement on cite dans nos sources juridiques que 
l'on pouvait par donation obliger le donataire naturaliter à des 
services rémuhératoires ; mais cela est visiblement dit dans un 
sens purement de fait et pas dans un sens juridique, en sorte 



(i) L. 8, G. soluto matr, (4, 18).~ Pour cause de sécurité, on peut aussi 
dès maintenant imposer au défendeur une caution promissoire pour le 
cas d*augmenlation postérieure du patrimoine. L. 63, § 4, prosoc, (17,2). 
Ce serait tout à fait inexact de tenir la possibilité de former une nou- 
velle action et la prétention à la caution, soit comme diversité des deux 
actions réunies ici, ou comme droit ancien et moderne, et d*ezpliquer 
par ces suppositions le rapport^des trois textes cités (notes ^et i). Ce ne 
sont que des citations accidentelles et diverses d'un seul adage juridique. 
— Mais c*est à bon droit que 6. Fein, Archiv, t. 26, p. 386, me blâme 
d*avoir placé précédemment le cas du beneficium competentice au n^éme 
ranjr que les cgs dç vraie naturalis obligatio, 
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que, par exemple, le solutum non répétera ne saurait certaine- 
ment pas se fonder là-dessus (k). 

Pareillement dans d*autres cas il s*agit d*actes qui ont lieu par 
sentiment d'honneur, ou en tenant compte des mœurs et des 
bienséances. Ainsi en est-il du cas où un héritier paye com- 
plètement les legs ou fidéicommis qui lui sont imposés, là 
où, d'après les règles générales du droit ou même d'après 
les prescriptions du défunt, il pouvait faire une déduction (Q. 
Il serait inexact d'appliquer la notion d'une naturalis obli- 
gatio avec toutes ses conséquences particulières (§ 8). Au con- 
traire, ces cas ont toujours une nature juridique particulière, 
seulement d'une tout autre espèce. Spécialement le motif donné 
à l'action peut exclure Tintention de faire une donation, et par là 
aussi le droit spécial aux donations devient inapplicable (m). 

Mais il est encore bien plus important d'écarter la naturalis 
obligatio, admise par un grand nombre, dans les cas fréquents 
où la naissance d'une obligation est interdite par des lois posi- 
tives d'une nature coactive. Parce que spécialement ces défenses 
£ont étrangères au jus gentium^ plusieurs ont admis l'existence 
et les. efiets d'une naturalis obligatio, sans apprécier que chaque- 
loi de l'espèce désignée ici doit aussi être reconnue par \%jus 
gentium dans chacun des états. L'erreur qui se trouve ici a déjà 
été indiquée plus haut (§ 7, ^ u). Il s'y rapporte les obliga- 
tions pour contrats usuraires, pour dettes de jeu, pour contrats 

(k) L. 25, § li, de her, pet. (5, 3) : « ... quamvis ad remunerandum 
sibi aliquem naturaliter obligaverit. » L. 54, § 1, </e furtis (47, 2) : 
beneficii debitorem sibi.adquirere.» Voy. Système, etc., t. 4,§ 153, /i, i, k. 

(0 L. 5, § 15, de don. int. inr. (24, 1) : « plenius officium fidei 
prsBstandae. » L. % G. de fid, (6, 42) : « cum ex conscientia reiicli fidei- 
commissi defùncti voluntati satisfactum esse videatur, » 

(m) Système, etc^ t. 4, p. 83, 84. 
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d*ua prodigue, les contrats extrajadiciaires relatifs aux ali- 
ments (n)y etc. 

L'application de cette règle importante dépend d'une fixation 
exacte des limites de Tespèce de lois que nous avons indiquée 
ci-dessus. Dans la plupart des cas, celles-ci ne pourront assuré- 
ment pas être méconnues. Mais il y en a aussi qui se trouvent en 
tout cas sur ces limites elles-mêmes, et pour ces cas douteux tout 
dépend de la recherche précise des motifs particuliers de la loi 
qui s'y applique, car ni la notion d'une loi positive, ni celle 
d'une loi absolue ne suffisent à cet égard (o). A ce point de vue 
seulement, on peut expliquer pourquoi le Se. Macedonianum 
laisse subsister une naturalis obligatio à côté de sa défense, 
tandis que le Se. VeUejanum ne le fait pas (p). 

Pour terminer, il faut encore remarquer que, chez les juristes 
romains, on discutait et rendait douteuse pour beaucoup de cas 
la naissance d'une naturalis obligatio et son efficacité comme 
base d'une caution, ou comme amortissement d'une dette exis- 
tante par novation {q). 

§ 43. 

[I. ESPÈCES D'OBLIGATIONS. CIVIUS ET NATURALIS OBLIGATIO, 
CAS ISOLÉS DE NATURALIS {suite). 

Pour envisager les cas de naturalis obligatio dont il est parlé 
ici dans leurs rapports complets, il est nécessaire de prendre un 
point de vue plus élevé, et d'examiner surtout les divers genres 
d'obligations valables et non valables. 

(n) L. 8, pp., § 17, de transact. (2, 1»); L. 8, C. eod. (2, 4). 

(o) Système, etc., t. 8, § 349. 

(p) Système, etc., t. 5, p. 375, 379. 

{q) GAJUS,lib. 3, §§119, 179. 
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La situation normale d'une obligation, qui est en même temps 
la plus fréquente, consiste dans la complète valeur en tous sens, 
d'après les sens du jus civile comme d'après celui du jus gen^ 
tiurriy cas pour laquel l'origine de l'obligation est complètement 
indifférente (§6). 

Le cas complètement opposé consiste dans la négation absolue 
d'une obligation valable, tant d'après le jus civile que d'après le 
jus gentium. 

Entre les deux sont plusieurs cas de valeur incomplète, pour 
lesquels les trois suivants, indépendants l'un de l'autre, présen- 
tent des distinctions dont la confusion a souvent amené des 
malentendus. 

D'abord l'obligation peut être ou devenir sans valeur, selon que 
l'absence de valeur existe dès l'origine, ou est produite par un évé- 
nement postérieur {a). Pour l'effet, cette différence n'en est pas une. 

En second lieu, l'obligation exigible peut être valable ou 
le devenir soit ipso jure, soit per exçeptionem (b), La plus grande 
importance de cette distinction se montrait dans la procédure 
romaine, en ce que le judex devait considérer le ipso jure dans 
tous les cas, tandis que le per exçeptionem pour beaucoup d'ac- 
tions ne devait l'être que lorsqu'il était exprimé dans la formule; 
cette importance a disparu pour nous. Mais il y a au fond de 
celle-ci une différence plus générale et plus profonde, qui existe 
aussi pour le droit actuel et n'est pas sans importance, seule- 
ment avec cette variante que les formes précises manquent 

(a) Par application à la naturalis obligation qui elle-même est une 
espèce d'obligation imparfaite (§ 7), Puchta exprime ce droit d'une 
manière très convenable (PandecteSy § 237) : leur motif gtt soit dans 
rimperfection de naissance ou dans l'imperfection de la dissolution 
d'une obligation . 

{b) Voyez Système, etc., t. 5, §§ 235 à 228. 
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pour nous, tandis que les Romains avaient réussi par elles à 
faciliter et à assurer la reconnaissance de Fun ou de l'autre 
cas (c). L'essence de celte contradiction plus générale et plus 
permanente consiste en ce qu'en cas de Vipsojure, il n'y a pas de 
droit du tout* du créancier ; qu'au cas du per exceptionem, au 
contraire, le débiteur a un droit personnel indépendant do 
traiter ce premier droit, celui du créancier (existant en lui-même) 
comme s'il n'existait pas {dj. 

En troisième lieu, la cause d'où émane une nullité peut avoir 
sa base soit dans le jus civile seul, soit dans le jus gentium 
seul. Si elle est au contraire fondée en même temps dans tous 
deux, le cas cité plus haut, d'une négation absolue de l'obliga- 
tion, vient à se présenter. 



En tenant compte de ces diversités, il faut maintenant dis- 
tinguer les cas suivants, dans lesquels l'obligation normale, 
complètement valable sous tous les rapports, paraît afiaiblie de 
quelque côté. 

A. Une obligation exigible (civilis obligatio) peut être arrêtée 
per exceptionem dans son efficacité, et cela de deux manières : 

1. D'abord sans l'assentiment du jttô^^n^mm,, en sorte qu'elle 



(c) Le point de savoir si Tobligation résultant d'une.stipulation devait, 
selon rintention des parties, être abrogée ipso Jure ou per exceptionem 
pouvait être reconnu facilement et assurément par remploi de Yaccep- 
tilalio ou du contrat dépourvu de forme. Nous sommes ramenés à Tinter- 
prétation beaucoup moins certaine de la volonté pour chaque cas isolé. 

(d) Voyez Système, etc., t. 5, p. 157-158.— Cette opposition est souvent 
inexactement confondue avec celle du droit civil et du droit prétorien 
(plusieurs exceptions appartenant, en effet, tout à fait au droit civil) ; elle 
est tout aussi inexactement placée en ce que dans Tabsence de valeur (la 
nullité per exceptionem) le défendeur doit Finvoquer, tandis quMl ne le 
doit pas dans celle ipso jure. 



NATURE D£S OBLIGATIONS. 93 

est et demeure positivement efficace comme naturalis obligatio. 

3. En second lieu, avec Fassentiment dn jus gentium, de sorte 
qu'elle n'agit pas même comme naturalis obligatio. 

B. Une nvila jure civili obligatio, obligation nulle en droit 
civil, peut porter ce caractère en elle-même : 

3. Soit sans Tassentiment du jus gentium, en sorte qu'elle 
agit positivement comme naturalis obligatio. 

i. Ou avec l'assentiment du jus gentium^ en sorte qu'elle n'agit 
psismèmecomm^ naturalis obligatio. 

Il en résulte quatre combinaisons possibles, ou quatre classes 
de cas possibles, et il est désormais clair que tous les cas isolés 
exposés plus haut, de vraie naturalis obligatio (§§ 9, 10, 11), 
doivent trouver leur place dans la première ou dans la troisième 
de ces quatre classes. 

1. Civilis obligatio inefficace ^er exceptionem, mais avec natu- 
ralis obligatio efficace. Les cas suivants de la série exposée plus 
haut s'y réfèrent : 

Senatusconsultum Macedonianum (num. 6 au § 10) ; 

Libération indûment prononcée d'un véritable débiteur (num. 9 
au §11); 

Prescription d'une action pour dette (num. 10 au § 11); 

Jus iniquum (num. li au § 11) {e). 

3. Civitis obligatio inefficace per exceptionem, et n'agissant 
pas même comme naturalis obligatio. Toutes les obligations 
dont les actions sont viciées par ïexceptio doli, metas, pacti, 
jurisjurandi, ainsi que par Yexceptio Se. VeUejani, cas dont 
nous parlerons encore spécialement dans ce paragraphe, se réfè- 
rent à cette catégorie. 

{e) Voyez, au sujet de riaserlion de ce cas parmi ceux des actions qui 
sont entravées par le per exceptionem, plus haut, § il, ff. 
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3. Nullajure dvili obligatio (f), maïs avec naturalis obligatio 
efficace. Les cas suivants s'y réfèrent parmi la série dévdoppée 
plus haut : 

Nudum pactum (num. 4 au § 9) ; 
Rapports entre père et fils (num. 2, § 40) ; 
Rapports entre maître et esclave (num. 3, § 40) ; 
Obligation de l'esclave envers un étranger (num. 4, § 40) ; 
Obligation d'un mineur (num. 5, § 40) ; 
Restitution d'un fidéicommis (num. 7, § 41) ; 
Minima capitis deminutio (niim. 8 au § 44) ; 
Péremption d'instance (num. 44, § 44). 

4. Nulla jure civili obligatiOy nulle également comme natu- 
ralis obligatio. 

Ces cas impliquent toujours la négation absolue d'une obliga- 
tion avec tous les effets qu'on lui peut concevoir. 

Il s'y réfère les contrats d'un insensé ou d'un enfant. 

Puis les obligations qui sont contraires aux lois prohibitives, 
dont il a déjà été parlé plus haut k la fin du § 43. 

Enfin les obligations dissoutes, mais pas dans tous les cas, 
seulement par suite de la plupart et des modes de dissolution ; 
comme accomplissement, novation, acceptilation, confusion, etc. 



Parmi ces quatre classes, la seconde réclame actuellement 
encore un examen plus précis, en ce qu'il s'est attaché à sa 
nature plusieurs malentendus divers qui doivent être écartés ici. 

Le premier objet qui doit être établi est la limite entre cette 

(f) Dans tous ces caSj c*est une nulla ipso jure obligatio, c'est-à-dire 
qu*eUe manque complètement de base pour donner une action, au lieu 
que, dans les cas des deux classes précédentes, une action est fondée par 
elle-même, mais est privée de sa force per exceptionem. 
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classe et la première, dans laquelle, à côté de rexception entra- 
vant Taction, la naturàlis obligatio reste efficace. Â quoi pouvons- 
nous reconnaître désormais si une exception est en général 
créée de manière que la naturdis obligatio continue à subsister 
à côté d'elle ou non ? 

Une détermination de limites très-répandue, qui paraît aussi 
confirmée par plusieurs textes des jurisconsultes romains, tend 
à ce que cela dépende du point de savoir si l'exception a été 
introduite pour punir le créancier, ou plutôt pour favoriser le 
débiteur. Cette opinion doit être rejetée comme insoutenable {g). 
La véritable limite gît plutôt en ce que lorsque Texception s'ac- 
corde avec les principes du jus gentium (de la naturàlis ratio ou 
ou de Yœquitas)y Yobligatio naturàlis est elle-même privée de 
vigueur, anéantie, atteinte dans sa force ; lorsque, au contraire, 
l'exception ne repose pas sur le jus gentium, mais sur les règles 
du droit purement positif, la naturàlis obligatio demeure efficace. 

Pour l'exactitude de cette fixation de limites, nous avons les 
motifs suivants : d'abord la cohésion qui a été développée plus 
haut, entre la naturàlis obligatio et le jus gentium (§ 7) ; puis l'ap- 
plication aux cas isolés présentée à l'instant d'un seul coup d'œil, 
qui s'explique facilement et sans ambiguïté par ce principe, avec 
la seule exception du Se. Vellejani, dont le cas sera encore 
examiné spécialement dans un instant ; enfin en troisième lieu 
vient le texte de Julien (A), dans lequel, d'après Margellus, cette 
fixation de limites reçoit une confirmation directe : 

Margellus : Desinit débiter esse is, qui nactus est exceptionem 
justam^ nec ab œquitate naturali abhorrentem. 

Le sens est le suivant : un débiteur doit être regardé comme 

(g) Voyez, sur toute cette question, Système, etc., t. 5, § 249. 
{h) L. 66, de R. J, (50, 17) : de Juiianus, lib. LX : Digestorum. 
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libéré de sa dette, non-seulement lorsque celle-ci est complète- 
ment anéantie (comme par le payement), mais encore lorsqu'il 
acquiert contre Faction du créancier une exception fondée sur 
une règle de droit. Ceci n*est cependant vrai que pour les excep- 
tions, qui sont d accord avec Yœquitas naturalis (le jtis gentium), 
et pas pour celles qui sont contraires à celle-ci (t). 

Julien veut donc dire : lorsque à côté du jus exceplionis nou- 
vellement acquis, il persiste une naturdlis obligatio, le débiteur 
n*a pas encore cessé d'être debitor (A;), parce qu'encore tou- 
jours restent subsister plusieurs effets importants d'un rapport 
de débition (comme, par exemple, la prescription de l'action 
pour dette); ou autrement lorsque l'exception concorde avec 
lejmgentium (par exemple, exe. pacti, jurisjurandi)^ car alors 
on ne peut plus du tout l'appeler debitor, pas même au sens 
impropre de ce mot. 

L'explication que nous donnons ici du texte cité, et en parti- 



(i) Que la naturalis ratio (donc Yœquitas naturalis) soit d*une signi- 
fication semblable aujUÀ* gentium, en ce qu'elle forme son contenu, est 
exprimé immédiatement dans les L. 9, de J, et J. (1, 1) et § i, /. dej. nat, 
(1, 2), emprunté à Gajus, iib. 1, § i. •— Voyez aussi Système, etc., t. i, 
p. 110. 

(k) Le même Julien, dont notre texte actuel provient, dit autre part 
que ïtsnaturales debitores portaient à juste titre le nom de debitores, si 
même ce n*était que minus proprie et per abusionem. Voyez la citation 
imprimée au texte du § 7, note p, ainsi que ceux indiqués dans les notes /, 
g, h, § 7. Le langage était donc ici quelque chose d*indéterminé et de 
mobile. Lorsque donc il est dit dans plusieurs textes : « creditor is est, 
qui exceptione (perpétua) summoveri non potest » (L. 55 ; L. 10, de V. S.; 
L. 4%% i,de 0, et A.), cette expression inconditionnée doit être expli- 
quée partie par les divergences du même langage que nous venons de 
citer, partie parce que dans ces textes sous le mot û'exceptio on enten- 
dait surtout parler d'une exception propre SiU jus gentinm comme Vexe, 
paclj, doli,jurisjurandi,qixi d'ailleurs se rencontrent plus fréquemment 
que les autres. 
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cuUcr de Vexceptio jtLstay doit maintenant encore être confirmée 
et complétée en considérant quelques autres textes d*un contenu 
analogue. On dit qu'une action pouvait être jxista (fondée en 
droit par elle-même), mais néanmoins iniqua dans des circon- 
stances données : qu'alors* elle est repoussée par plusieurs excep- 
tions diverses (/). Et on dit tout à fait de la même manière, en se 
rapprochant encore davantage de notre texte : une exception 
peut être justa prima facie, mais en même temps iniq^ia, qu'alors 
elle peut être repoussée par une replicatio (m). Gela est ensuite 
répété dans des termes tout à fait identiques pour les duplica- 
tions et les triplications (?)). 

Dans ces textes, on parle donc, tout à fait comme dans le 
n6ire,*(ïune exceptio justa qui ne correspond pas ^\x jus gentium 
{iniqiui, ab œquitate naturali abhorrens). Seulement, il en émane 
encore le complément nécessaire suivant pour l'opinion exposée 
ici. Il est vrai que, dans tous les cas de cette nature, une natu- 
raUs obligatio doit continuer à agir à côté da jus exceptionis 
réellement existant. Mais ces cas se distinguent l'un de l'autre, 
en ce que, dans quelques-uns d'entre eux, l'exception est aussi 
énervée par une replicatio (o), tandis que dans d'autres cas il 
n'en est pas ainsi. C'est de cette façon que les exceptio ScMace- 
donianif reijudicatœ, etc., ne sont pas énervées par réplication, 

{/) Pr. I. deexcejit. (4, i2). 

(w) Pr. I. de replie. (4, i4) : « Interdum evenit, ut exceptio, quœ prima 
facie justa videtur inique noceat, quod cum accidit, alia allegatione opus 
est, adjurandi auctoris gratia, quse replicatio vocatur. » Presque textuel- 
lement d*âccord avec Gajus, lib. 4, § 126. 

{n) §§1,2, I. de replie. (4, 14) de Gajus, lib. 4, §§ 127, 128. 

(o) Chez GAJirs el dans les Institutes, se trouve indiqué le cas d*une 
pactl exceptio, énervée par une pacli replicatio, émanant d*un contrat 
uilériour. La replicatio doU, metvs, jurifjurandi. est tout aussi indu- 
bitable lorsque le pacte de remise a été conclu par tromperie ou par 

7 
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parce qu'elles reposent sur des prescriptions légales positives, 
dont Tintention est précisément d*énerver en fait et à demeure 
Faction par Vexception (p). 

Nous avons déjà remarqué que Yexceptio Se. Vellejani ne 
concorde pas avec le principe exposé ici, parce qu'elle est par 
elle-même d'une nature tout aussi positive et étrangère au ju$ 
gentium que Yexceptio Se. Macedoniani, et que néanmoins la 
naturalis obligatio ne subsiste pas à côté d'elle (q). Sans doute 
on ne regardait pas la protection que l'on voulait accorder aux 
femmes qui intercédaient pour autrui comme suffisante, si tous 
les autres effets indirects de la caution rattachés à la naturalis 
obligatio n'étaient pas exclus. C'est ainsi que l'on créa, pour ce 
seul cas, également une naturalis œquitas artificielle (r), et si 

menace, ou a été nié sur le serment déféré.— Kierulff, p. 185, explique 
tout à fait arbitrairement Yexceplio non ab œquitate naturali abhorrens, 
comme une exception contre laquelle n'existe pas de replicatio. Fein 
explique, p. 388, tout aussi arbitrairement Vexceptiojusta dans le même 
sens. 

(p) On pourrait trouver étrange que cette question soit ici traitée avec 
tant de détails. Gela a eu lieu dans rintention de réfuter Topinion 
opposée d'un écrivain récent. — Fein {Archiv, t. 26, p. 585 à 393) 
commence, en efifet, par louer ma distinction fondée sur le jus gentium; 
mais ensuite il ne la rejette pas moins et se prononce pour cette règle 
différente (croit-il) d'après laquelle tout doit dépendre du point de 
savoir si Texception est ab œquilale naturali abhorrens. Je crois avoir 
montré que ce ne sont là que des expressions différentes pour une 
même règle. Buchka^ I, p. 320 et s. a bien conçu la chose. 

(q) Qu'elle ne subsiste pas et que spécialement solutum repeti polest, 
c'est ce que dit expressément la L. 40, pr. de cond. ind. (12, 6). Voyez 
Système, etc., t. 5, p. 375, 379. — Néanmoins cette protection des 
femmes a un caractère tout aussi positif et de police que le Se. Macedo- 
nianum, car l'incapacité des femmes majeures à cautionner est aussi 
étrangère au jus gentium que leur incapacité (admise dans l'ancien 
droit) pour les affaires juridiques. (Voyez Gâjus, lib. 1, §§ 189, 190.) 

(r) L. 2, § 2, odf Se. Vetl. (16, !):«... cum eas virilibus officiis fungi 
et ejus gencris obligationibus obstringi non sit œquum... » 






NATURE DES OBLIGATIONS. 99 

remarquable que cela paraisse au premier coup d œil, c'est 
cependant au fond la même chose qde lorsque des lois d'une 
nature prohibitive empêchent Fapplication du jus gentium dans 
des cas isolés (§ 7, f, u; § 12, ;?.). 



Puis il y a, pour les obligations de la classe ici citée, à recher- 
cher par quelle expression terminologique on peut les distinguer 
des autres. La seule expression certaine est inanis obligatio. 
G*est ainsi en particulier qu'est nommée la stipulation qui est 
conclue par un motif immoral, en ce qu'elle est complètement 
énervée p^ une doli exceptio (&) ; il en est également ainsi de la 
caution d'une femme, qui (t) est énervée par Yexceptio Se, Vel- 
lejani. 

Gomme terminologie à rejeter, il y a l'expression employée par 
plusieurs, mEFFicxxobligatio. En tou3 cas, c'est le nom de la sti- 
pulation qui se trouve viciée par une doli exceptio, taiS qui en fait 
appartiendrait à cette espèce (u). Mais on désigne également ainsi 
la stipulation conditionnelle après que la condition a défailli (t;), 
et ce cas n'appartient pas du tout à notre catégorie, car ici l'obli- 
gation est complètement anéantie, précisément comme si elle 
n'avait jamais été formée. Mais cette désignation doit tout parti- 
culièrement être repoussée pour notre cas, parce que dans plus 
d'un texte l'action résultant d'une stipulation qui est opposée à 

(s) L. 8, de cond, ob turp, (12, 5}. 

(0 L. 8, §9, orf Se. VelL (i6, 1); L. 93, § 2, de sol. (46, 3). — La loi 24, 
mand, <17, 1) n'est pas probante, elle pourrait s'appliquer aussi à une 
inefficacité d'une action par insolvabilité du débiteur. Il en est également 
ainsi de la L. 39, de don, int. v, (24, 1), où inanis slipulalio veut dire une 
stipulation nulle.r 

(M) l..i3,rf6i.û(o/.(23,3). 

(v) L. 11, § 5, rfc receptis (4, 8). 
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une pacti, doli ou metus exceptio est appelée une effigax actfo (u;), 
visiblement dans ce sens que l'action est fondée en elle-même, 
et n*est énervée que per exceptionem. Les expressions efficax et 
inefficax désignent donc la valeur ou Fabsence de valeur dans 
Tun ou Tautre sons, et laissent tout à fait sans décision le point 
de savoir pourquoi motif et à quel degré la valeur ou labsence 
de valeur doit être supposée. On emploie dans le même sens tout 
à fait indéterminé Texpression inefficax pour d*autres notions 
juridiques, par exemple,' tne/^rc traditio, decretum, sententia, 
pactum, legatum, ademtio. 

DoNELLus (Doneau) désigne nos cas par Texpression : obligatio 
SINE RE (x)y visiblement par analogie de la bonorum possessio 
sine re. Gomme expression technique, elle ne peut pas servir, 
parce quelle n*est pas fondée sur les sources juridiques. Mais la 
comparaison ainsi exprimée avec une autre institution judiciaire 
est en tous cas convenable et lumineuse. 



Enfin il faut encore préciser davantage ce rapport légal qui 
doit être adopté pour les obligations de la classe ici décrite. 

Comme l'action est alors exclue par l'exception, et que hnatu- 
ralis obligatio n'existe pas du tout, on pourrait croire que ces 
obligations se trouvaient tout à fait sur la même ligne que les 
obligations complètement nulles. Mais elles se distinguent d'elles 
sous les rapports suivants, par lesquels elles peuvent occa- 
sionnellement devenir efficaces. 

D'abord ces exceptions reposent, comme toutes les autres, sur 
le droit d'une personne déterminée spécialement, et ne peuvent 

{w) §§ 1, 3, I. rf^ except. (4, 12). 
(.T) DONELLUS, lib. 13, c. 2, § 2. 



I\ 
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donc pas être mises en vigueur en elles-mêmes par les étran- 
gers, les tiers, mais seulement par leur rapport juridique avec 
cette personne. 

En second lieu, elles reposent toujours sur un droit indépen- 
dant, qui a son développement particulier et qui peut périr seul, 
cas où alors Tobligation originaire reparaît dans toute son effica- 
cité comme droit exigible iy). 

Enfin en troisième lieu, l'obligation exigible pouvait devenir 
complètement efficace, parce que le préteur omettait de reprendre 
l'exception dans la formule, lorsque en même temps l'action était 
telle, que le judex n'avait pas le pouvoir de tenir compte de 
l'exception de son propre chef. 

Néanmoins ces circonstances, par lesquelles une pareille obli- 
gation peut devenir efficace par la suite, sont tout à fait acciden- 
telles et étrangères à l'essence de l'obligation. C'est pour ce motif 
que Yinanis obligatio est, pour les personnes qui s'y trouvent 
originairement comprises, comme une obligation nulle (z). 

§14. 

II. ESPÈCES D'OBLIGATIONS. C/RZ/5 ET NATVRALIS OBUGATIO, 

DROIT ACTUEL. 

Pour terminer, il faut rechercher l'état de la naturalis obligatio 
dans le droit actuel. 

{y L. 95, § 2, de soL (46, 3) : « iocipit obligatio civilis auxilium 
cxccplionis amittere. » L. 27, § 2, de paciiij^, 14). —Voyez Système, etc., 
t. 3, p. i57. 

(z) L. 7, § 8, de dolo (4, 3) : « ... debere dici, quasi nuUa actio sU, quae 
exceptione repeUitor, de dolo deceraeadam. » — - L. 25, de V. 0. (45, 1) : 
a quia snperior quasi nulla sit exceptione obstante. » - L. 1 12, de R. J. 
(50, \T) : « Nihil interest, ipso jure quis actionem non habeat, au per 
exceptionem infirmetur. » 
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Nous avons déjà exposé, pour plus d'une question, combien 
cet enseignement est devenu douteux et embrouillé chez les 
écrivains modernes. Mais les idées fondamentales fausses qui y 
étaient dominantes auparavant étaient encore plus mauvaises et 
elles ne sont devenues plus rares que dans les derniers temps. 

Il y faut ranger, avant tout, renseignement d*après lequel 
toute obligation à déduire du droit naturel devait aussi mani- 
fester, dans le droit civil, son effet complet, si elle n*y avait pas 
été défendue ou affaiblie dans son action. Il y avait au fond de 
cette notion une méconnaissance complète de la notion romaine 
du jtLS gentium (rattachée à la naturalis ratio), qui était aussi 
considéré comme droit positif seulement, différent dix jus civile, 
et reposait par suite sur une base purement historique. Puis 
renseignement différent en soi, mais souvent confondu partielle* 
ment avec ce premier, des obligations morales (devoirs chari- 
tables), auxquelles la loi avait çà et là, selon quMl semblait bon, 
ajouté un effet civil (a). La valeur de ces enseignements, dans le 
droit actuel, doit être reconnue en général, bien qu*une grande 
partie des cas exposés plus haut est devenue inapplicable par 
des motifs divers (è). Le contrat dépourvu de formalités (num. 1) 
ne peut plus se rencontrer comme motif de naissance d'une pure 
naturalis obligatio, parce que, dans le droit actuel, il engendre 
un droit d'action, selon qu'il sera montré plus bas. Les rapports 
des esclaves (num. 3, 4) ont disparu pour nous, et il en est de 
même de la peine du jus iniquum (num. 12) comme institution 
publique particulière de la constitution romaine. La capitis 
deminutio avec ses effets particuliers (num. 8) ainsi que la 

(a) Voyez, sur ces opinions antérieures, Puchta, Pandectes, § 237, 
note d. 

(b) C'est là aussi Topinion d*UNTERHOLZNER, I, § 9. 
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péremption d*instance (num. 11) étaient déjà en désuétude dans 
le droit de Justinien. 

Parmi les cas qui restent encore maintenant, il en est plusieurs 
d'une très-rare application, et pour ce motif de peu d*impor- 
tance pratique. 

Les cas les plus importants pour Tapplication actuelle pour- 
raient être encore la prescription d*une action pour dette 
(num. 10), et la libération indûment prononcée d'un véritable 
débiteur (num. 9). Pour ce dernier cas cependant, déjà dans le 
droit romain l'efficacité réelle était fort restreinte (§ 11). Dans les 
deux cas cependant, les circonstances suivantes s'opposent à 
une application satisfaisante. Par les nombreuses controverses 
des écrivains, il sera difficile pour les juges de se retrouver 
avec certitude et sécurité dans l'application. Il faudrait pour 
cela plus de diffusion d'une science juridique profonde par 
de bonnes écoles de droit, que cela n'a lieu chez nous. Puis toute 
l'institution juridique a acquis une situation précaire par la 
disparition de tant de cas, parmi lesquels se trouvaient précisé- 
ment ceux qui pouvaient surtout assurer à la naturalis obligatio 
une place dans la conscience générale du droit, chez ceux qui ne 
sont pas jurisconsultes ; je veux dire le. contrat dépourvu de for- 
malités et les rapports d'esclaves, qui par la fréquente applica- 
tion dans la vie réelle étaient surtout connus et étaient disposés 
à devenir d'un usage journalier. 

Si nous réunissons ces observations en un seul aperçu géné- 
ral, nous devons dire : il n'existe pas de besoin d'agir sous ce 
rapport, dans l'état de notre droit commun, par une législation 
modificatrice; mais il faut tout aussi peu attendre de l'application 
de cette institution judiciaire une importante et salutaire action 
sur la vie réelle. Là où cependant uno l(^gislalion nouvelle est 
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trouvée nécessaire ou justifiable sur le droit de procédure, 
Fadoption et le maintien de cette institution du droit romain 
ne sauraient être présumés, car on préférera sans doute assurer 
une application plus uniforme par des règles plus simples 
et plus facilement reconnaissables. 

Hais le cas de loin le plus important de Tapplication de la 
naturalis obligatio romaine, et celui qui mérite encore aujour- 
d'hui la plus grande attention, est celui du contrat sans forme. 
Non pas, il est vrai, pour autant qu'il s'agisse de l'application du 
droit commun, en ce qu'il a déjà été remarqué, plus haut, que 
dans celui-ci la particularité du nudum pactum, par opposition 
de la stipulation, a disparu pour nous; mais bien parce que là où 
par une nouvelle législation quelque forme positive des contrats 
est spécialement prescrite, ce qui peut se rencontrer aussi bien 
dans les pays où le droit romain s'applique dans son ensemble 
que hors de leurs limites. Ici existe la nécessité pressante de 
sonder clairement et de préciser minutieusement les suites de la 
négligence de ces formes prescrites. Pour cela, pourrait être 
utilisée avec succès l'étude de la naturalis obligatio en droit 
romain, en ce que par là, la question serait résolue de la manière 
la plus satisfaisante. Hais si même l'on ne s'en tenait pas à cette 
décision et si l'on en voulait mettre d'autres en place, on doit en 
tout cas reconnaître le besoin pratique et veiller à le satisfaire. 
Si ces conséquences de la négligence de la forme demeurent 
indéterminées, ou si l'on donne des prescriptions isolées ne 
concordant pas entre elles, et même se contredisant l'une l'autre, 
un état désespéré de la pratique est inévitable. Les juges, aban- 
donnés à eux-mêmes, chercheront à s'aider nécessairement par 
les écrivains du droit commun, selon que le hasard les guidera, 
et tomberont ainsi dans les nombreuses fausses opinions des 
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juristes romains sur la naturalis obligatio, qui ont été inr)i(|uées 
plus haut. 

Deux exemples expliqueront à la fois et confirmeront ces 
opinions : le code français réclame, pour tous les contrats dont 
lobjetest de plus de 150 francs, un titre écrit, faute duquel ils 
n'admettent pas de preuve par témoins, et l'action doit être 
refusée (c). Il a donc créé une nouvelle espèce de contrats 
dépourvus de forme (analogues au nudum pactum des Romains), 
à côté de la stipulation, mais il laisse complètement à Técart les 
conséquences moindres qui en pourraient résulter. D*autre part, 
la répétition du payement de Tindû, indebitiim, est admise (d), 
et à cette occasion on ajoute : La répétition n est pas admise à 
l'égard des obligations naturelles qui ont été volontairement 
acquittées. Gomme je ne sache pas que dans aucun autre endroit 
du code la notion d'une obligation naturelle se trouve précisée, 
il paraît qu'ici se trouve exprimée l'attente que le juge appliquera 
l'enseignement romain concernant la naturalis obligatio, bien que 
dans ce but les termes volontairement acquittées ne soient pas 
prudemment choisis, en ce que cette expression paraisse indiquer 
bien plutôt un accomplissement conscient de ce qui n*est pas une 
dette. Aussi n'est-ce pas invraisemblable (bien que ce ne soit dit 
nulle part) que l'on a précisément voulu considérer comme une 
obligation naturelle la dette résultant d'un contrat verbal de 
plus de 150 francs, que par suite le juge devait traiter semblable 
dette de la manière dont les Romains traitaient le nudum pactum. 

La législation prussienne renferme beaucoup plus de décisions 
particulières, qui laissent néanmoins subsister de grands doutes 
et de grandes hésitations. 

{€) Code civil, an. 1341-1548. 

(rf) Code civil, art. 1233 ; art. 1376-1381. 
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En général, elle repousse la répétition de tout payement pour 
lequel il n'y avait même qu'une simple obligation morale, un 
devoir imparfait {e). Cette décision s'accorde avec le malentendu 
des anciens écrivains sur la naturalis obligatio romaine et con- 
duit, si on la prend à la lettre, à l'idée (difficilement conçue), 
il est vrai, que dans la présupposition erronée d'une dette, ce 
qui a été payé ne peut pas néanmoins être répété, lorsque celui 
qui a donné serait obligé de payer par pitié ou par reconnais-' 
sance une pareille somme (ainsi pour fournir des aliments). 

Puis la législation prussienne a prescrit que tous les contrats 
qui ont pour objet une valeur supérieure à 50 thalers (fr. 187-SO) 
doivent être rédigés par écrit, ce qui donne en ce cas aux con- 
trats verbaux une nature analogue à celle du nudum pactum 
romain (/). Cette prescription est plus rigoureuse que le droit 
romain, en ce qu'elle n'exclut pas les contrats consensuels de 
nécessité formés sous cette forme, non pas même tous les con- 
trats réels, mais seulement le prêt {g). 

Si l'on demande maintenant quelles sont les conséquences de 
la négligence de forme et par suite de la naturalis obligatio en ce 
cas, on trouve la décision que ce n'est que l'accomplissement 
complet de la part des deux parties, et seulement pour les choses 
mobilières, qui pourvoit au vice de forme et exclut toute atteinte; 
d'où il résulte par conséquent que pour un accomplissement 

(e) A. L. R,y I., 16, §§ i78, i79, est en rapport avec Tlntroduction, 
§ 86, où il s*agit de droits imparfaits, c'est-à-dire de ceux qui ne donnent 
naissance ni à des actions ni à des exceptions. 

if) A. L, R., I., 5, § 131. La base de cette prescription est Tordre 
(encore plus rigoureux) du 8 février 1770 (N. G. C, t. 4, p. 6669). 

{g) A. L. R,, I., 11, § 727. L'ordonnance de 1770, §§ 2, 6, n'avait pas 
même excepté le prêt (ce qui est à peine concevable), mais a seulement 
admis la vindication (la revendication) des espèces encore existantes en 
nature. 
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unilatéral ou incomplet, et pareillement pour les choses immobi- 
lières, ce qui a été donné peut toujours être réclamé(A). Seulement 
il est difficile de concilier avec cette décision la règle plus géné- 
rale citée plus haut, d'après laquelle l'existence d'une obligation 
purement morale doit suffire pour exclure la répétition (note «), 
car l'obligation morale d'accomplir un contrat conclu verbale- 
ment ne peut pas être mise en doute. Aussi dans un autre texte 
trouve-t-on formellement repoussée la répétition de ce qui a été 
payé, par le seul motif de l'absence de forme légale, et ce refus 
est précisément déduit de l'existence d'une obligation morale (t). 
Il est donc à peine possible de reconnaître dans cet ensei- 
gnement une cohésion interne, et la pure application des règles 
contenues dans le droit romain et rapportées plus haut aurait 
amené un résultat satisfaisant (k). 

§ 18. 

III. PERSONNES COMPRISES DANS l'oBLIGATION. — A, MODE DE 

DÉTERMINATION DES PERSONNES. 

Le troisième point à considérer spécialement quanta la nature 
générale des obligations (§ 2) est celui des personnes comprises 
dans l'obligation, qui ont été plus haut désignées comme créan- 
cier et débiteur. 

Plusieurs questions importantes se rapportant à ces personnes 

(h) A. X. R,, L, 5, §§ i46, i47. La conséquence qui en est déduite 
dans le texte y est partiellement reconnue en cet endroit même, § 161. 

(t) A. L. R., I., i6, § 184, où Ton renvoie tout à fait logiquement au 
§178. 

{k) Sur le traitement de cet enseignement dans la législation prus- 
sienne, voyez KocH, Obligations, I., § 3, et Koch, Droit prussien, III, 
§ 453, où les difficultés du droit prussien sous ce rapport sont ramenées 
à des cas réels. 
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ne regardent que les obligations en général, mais seuh^ment 
celles qui émanent de contrats, et seront donc traitées, non pas 
ici, mais plus convenablement en parlant des contrats, comme 
mode le plus important donnant naissance à des obligations 
(chap. II). Il ne reste donc actuellement que deux questions à 
examiner pour la situation actuelle de toutes les recherches : 

A. Le mode de détermination des personnes. 

B. Le cas de plusieurs personnes se trouvant de^Fun des deux 
cAtés de l'obligation. 



A. Le MODE DB DÉTERMINATION des personnes se trouvant dans 
toute obligation comme créancier ou débiteur, doit se rattacher 
à l'examen plus général, déjà commencé ailleurs, sur la liaison 
des rapports légaux à une personne déterminée (a). 

Comme pour tous les autres rapports légaux, cette liaison 
avec le sujet juridique a aussi lieu pour les obligations d'une 
manière régulière, par quelque événement qui atteint un individa 
déterminé, par conséquent par une action ou une tolérance 
humaine, qui se rapportent immédiatement à des personnes 
déterminées, et par lesquelles celles-ci sont aussitôt reconnues 
comme sujets de l'obligation. 

Hais à côté d'eux il y a aussi un mode de jonction plus arti- 
ficiel, qui se fonde sur une capacité générale, conciliable avec 
les individus les plus divers. 

Si nous appliquons ces considérations aux (^ligations, il se 
trouvera qu'un pareil mode de connexion moins commun sera 
surtout produit par une chose quelconque. Alors ce sera la 
propriété de cette chose ou quelque autre droit réel sur celle-ci, 
ou la possession de la chose, qui sera cette capacité par laquelle 

(a) Système, etc., t. 2, § 103. 
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la position du créancier ou du débiieur, peul-ètre tiièaic la por- 
tion des deux sujets de l'obligation sera déterminée, bien que 
par eux-mêmes tous ces rapports juridiques soient complètement 
étrangers à lessence d*une obligation. 

Dans le droit romûn, ce mode d'attache, ce rapport artificiel 
n*est ni trës-fréquent, ni d'une importance particulière. Il est 
organisée avec le plus de précision pour l'usufruit, dans lequel, 
à côté du droit réel, une obligation différente existe entre le pro- 
priétaire du droit et celui de la chose (b). Celte obligation est 
indépendante de la fondation primitive de l'usufruit, par consé- 
quent ne doit pas même être conçue comme conséquence du 
contrat par lequel l'usufruit pourrait avoir pris naissance. Il 
s'applique plutôt à quiconque peut être en n'importe quel temps 
propriétaire ou de la chose ou du droit d'usufruit, même si par 
des faits postérieurs une modification complète a pu avoir lieu 
dans ceux qui étaient originairement pourvus du droit (même 
par la prescription). — Nous trouvons pour l'emphytéose et le 
droit de gage ou d'Hypothèque des rapports obligatoires ana- 
logues, rattachés à la propriété d'uu côté et à un jus in re de 
l'autre. Une autre application de eu rapport artificiel dans le 
droit romain se rencontre pour les actiones in rem scriptœ, dans 
lesquelles la position du débiteur et du défendeur doit être con* 
sidérée comme conséquence de la simple possession de la chose 
et, par suite, comme rapport tout à fait étranger par lui-même 
à l'obligation, mi-partie de fait ut mi-partie de droit (c). 

Ce mode se trouve fort étendu et très-important dans le droit 
allemand, spécialement pour les charges réelles et les droits de 

(b) Voyez en pariiculier le litrc du Dig ;ste : Uaufr* quemadm. car. 
(7, 9). 

(c) Sy tème, l. 5, § 208. 
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voirie. Ici la position tantôt du créancier, tantôt da débiteur, 
puis des deux en même temps, est rattachée à des capacités 
étrangères en elles-mêmes à la nature d'une obligation, et avec 
ces capacités les positions passent à d'autres personnes, tout à 
fait indépendamment des règles, qui sont d'ailleurs observées 
pour le transport d'obligations. Néanmoins semblables rapports 
légaux sont et restent de véritables obligations ; et leur particu- 
larité repose seulement sur le mode d'attache du droit ou de 
l'obligation, ou de tous les deux, à des personnes déterminées (d). 
Leur vraie nature n'est qu'obscurcie par le langage de plus d'un 
écrivain, qui parle de droits réels subjectifs et objectifs ; ce lan- 
gage est aussi passé dans la législation moderne (e). 

Parmi les cas dont la nature particulière a été indiquée ici, il 
s'en trouve quelques-uns, pour partie des plus importants, qui 
se rencontrent, non pas près de toutes les obligations, mais 

{d) Lorsqu'un bien de paysan doit remettre chaque année une pres- 
tation en argent ou en blé, ou doit prester des services, ce sont là de 
pures oblig^ations. Les mêmes obligations pourraient, en d'autres cas, 
être créées entre des individus déterminés (et leurs héritiers). Mais ici 
elles doivent valoir entre chaque propriétaire du bien qui y a droit 
(comme créancier), d'une part, et le propriétaire actuel ou fermier héré- 
ditaire (comme débiteur), d'autre part, sans tenir compte de la manière 
dont l'un ou l'autre pourrait avoir acquis sa propriété foncière. 

(e) Le A. L, R. prussien, I, 2, §§ 125-130, détermine les termes de la 
manière suivante : les droits réels sont de deux sortes : r par rapport 
au sujet auquel ils appartiennent (rattaché à une chose) ; ceux-ci peu- 
vent, en tenant compte de leur objet, être purement personnels ou en 
même temps droits sur une chose ; â*" par rapport à leur objet ; ceux-ci 
peuvent, en considération du sujet auquel ils appartiennent, être pure- 
ment personnels ou réels. Les droits de cette seconde espèce s'appellent 
droits sur la chose, et il faut comprendre comme s'appliquant à eux les 
lois qui parlent de droits réels sans plus. — S'il n'est pas né de cette 
terminologie autant de confusion que l'on aurait pu s'y attendre, cela 
s'explique parce que, dans l'exposé des divers droits particuliers, on en 
fait relativement peu d'usage. 
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seulemeQt près des contrats otlligatoires. Ceux-ci ne seront 
donc pas examinés ici, mais parmi les contrats relatifs aux obli- 
gations (chap. II) if). 

§ 16. 

111. PERSONNES QUI SE TROUVENT DANS l'OBLIGATION. — B. DETTE 

GORRÉALE. 

INTRODUCTION. 

Source : 

Instit. III, 16, de dmbus reù. 
DiG. XLV, 2, de duobus tels. 
GoD. VIII, 40, de duobus reis. 

Auteurs : 
RiBBEyTROP, Science de Tobligation corréale (Lehre van den 

Correal'O.). Gœttingue, 1831. 
KocH, Droits de cré^ïices{Forderungen),i. 2, §§ 61-66 ; Manuel, 

§§815 à 519. 
PucHTA, Pandectes et leçons, §§ 233-235 ; Cours, § 263. 
Vangerow, p. 64-101. 
Voyez Système, t. 5, § 232, p. 220-222 ; § 235 (a). 



Il est de l'essence de Tobligation qu'il y ait deux personnes en 
présence, un créancier et un débiteur (§ 2). 

Mais les faits dans lesquels consiste une obligation peuvent 
être créés de telle manière qu'ils ne se rapportent pas du côté du 

(/) Telle est particulièrement la difficile et importante théorie des 
titres au porteur. 

(a) Dans les textes cités, on a donné un court aperçu de cet enseigne- 
ment, à Toccasion d'une institution judiciaire différente par elle-même, 
mais rapprochée, savoir le concours d'action. 
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créancier à une seule (ersouiie, mais ^galtment à plusieurs; la 
même chose est possible du côté du débiteur, elle Test même des 
deux côtés à la fois. 

Puis il faut déterminer quelles suites résultent d*une sembla- 
ble organisation des faits. 

Pour pareil cas il faut admettre comme règle que par le 
simple payement Tobligation, simple en apparence, se réduit en 
autant d'obligations isolées qu il y a de personnes de Tun de 
ses côtés. Quand une personne promet de payer ceht à deux per- 
sonnes qui se présentent devant lui, il faut traiter le cas tout à 
fait comme si elle avait promis de payer cinquante à chacune 
d'elles. Il en est de même si deux personnes promettent cent à 
une troisième, c*est la même chose que si chacune promettait 
seule cinquante. Pareillement, lorsque deux copropriétaires 
mettent en location un bien rural, ou lorsqu'un seul propriétaire 
loue une campagne à deux personnes, il en naît, pour chacun 
des deux bailleurs ou chacun des deux fermiers, des droits et 
des obligations pour une moitié idéale, indépendamment de 
Tautre moitié qui se trouve à côté d'elle (b). Les deux obligations 
n'ont de commun que l'accident d'utie identité d'origine, il n'y a 
pas entre elles de cohésion intime. 

Mais il se peut aussi, exceptionnellement^ par la volonté des 
personnes intéressées, que l'on établisse une situation juridique 
complètement contraire, dans laquelle une seule et même obliga- 
tion se rapporte tout entière, sans partage, à chacun des difFé- 

(0) L. H , §§ 1 , 2, de duob. reis, (45, 2^; L. S, C. , si cerlum (4, 2); L. 1 , 2, 
G., si itures (7, 55j. — ^alureliemelit on y suppose des obligations qui 
sont divisibles de leur nature, ce qui esl d'ailleurs la règle bien prépou- 
d(^rante. Les modifications qui oni eu lieu pour les obiigaiions indivi- 
sibles ne peuvent ôire éclaicicb que là où celle ei>j;èce d'obligaiion esl 
cilée (§ 34). 
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rents créanciers ou débiteurs en particulier. Il faut indiquer en 
détail tant les conditions de fait de cette exception (les motifs qui 
y donnent naissance) que leurs effets. Mais pour rendre percep- 
tible dès Torigine cette situation, il faut faire remarquer dès le 
début la plus notable de ses manifestations. Elle consiste en 
ce que chacun des divers créanciers peut agir pour lui seul, 
pour le tout, et que la prestation faite à Tun d'entre eux pour 
son accomplissement éteint la dette pour tous; pareillement, 
que chacun des nombreux débiteurs peut être attaqué pour le 
tout et que, par Taccomplissement de la part d'un d'entre eux, 
tous sont libérés. 

Dès à présent cependant on doit prémunir contre la confusion 
qui consisterait dans la rétorsion. erronée de ce rapport, en ce 
que Ton admettrait que partout où le phénomène cité à Tinstant 
apparaîtrait, Texception, indiquée plus haut, d'une obligation 
exigible pour le tout de plusieurs personnes existerait égale- 
ment. Bien plus, le phénomène cité peut aussi parfois se ren- 
contrer à côté d'obligations tout à fait différentes et indépen- 
dantes l'une de l'autre (c). 

Les expressions techniques des Romains pour le rapport légal 
contenu dans l'exception indiquée sont les suivantes : les créan- 
ciers ou débiteurs réunis en un ensemble artificiel s'appellent 
dm rei (d). Pour distinguer le créancier du débiteur, ils s'ap- 

(c) RiBBENTROP, qui le premier a fait une étude approfondie de ceite 
différence, désigne les deux cas cités (§§ 11, 27) par les expressions : 
IDENTITÉ et SOLIDARITÉ dcs Obligations. On peut aussi les distinguer par 
les désignations de cas véritables d*obiiga lions corréales et cas de 
PSEUDO obligations corréales ou d*obligations corréales improprement 
dites. 

(rf) Titre du Digeste Xï-V, 2 : de duobus rets constituendis; il en est 
de môme dans la L. 3, § 1 du môme titre et dans d'autres textes. — Reus 
aussi est la désignation commune du créancier et du débiteur (§ «^, o). 

8 
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pellent duo rei credendi, debendi (e), ou, comme la stipulation 
était le cas le plus fréquent donnant naissance à semblable obli- 
gation: duo rei stipulandi, promittendi.Cepend^ni il faut remar- 
quer que cette dernière expression est employée, même hors le 
cas de stipulation, pour d^autres contrats (f). 

On emploie aussi une fois Texpression decorreus, pour dési- 
gner ce rapport, d^oùles écrivains modernes ont créé les expres- 
sions : DETTE GORRÉALE Ct CORRÉALITÉ, Ct OU BU fait UU Cmploi 

particulièrement fréquent {g) ; au point de vue de ce langage, on 
parle maintenant d'une corréalité active et passive, selon qu'il 
y a plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs rattachés de cette 
manière. En outre, le même rapport est aussi fréquemment 

• _ 

désigné par l'expression : in solidum obligari (h). Cependant 
cette expression artificielle est très-peu sûre. Elle désigne partout 
un ensemble sans restriction, par opposition à quelque restric- 
tion, que celle-ci repose sur une division du tout ou sur une 
exception ou une réserve. L'expression est donc en tous cas 
employée avec exactitude pour désigner le rapport de corréalité 
personnelle; mais elle l'est tout aussi exactement pour un rap- 
port personnel d'une espèce toute différente (note k); enfin encore 
pour plusieurs restrictions qui ne se rattachent pas du tout au 

(é) L. 34, pr. de recept, (4, 8). 

(f) L. 9, pr. de d. r. (45, 2) texte important dont il sera bientôt question 
plus en détail (§ 17). 

(g) Correus ou conreus, dans la L. 3, § 3, de lib, leg. (84, 3). (Conreus 
dans la Fier., mais aussi dans les éditions de la Vulgate, par exemple 
Yen. 1477, correus chez Haloander.) On doit surtout rejeter les expres- 
sions formées diaprés celles-ci correalis et correalitas, si elles doivent 
être employées comme mots latins. Que nous les employions en transfor- 
mation allemande, c*est tout aussi peu une inconséquence, que lorsque 
nous parlons de réalité, bien que personne n^emploie en langage latin 
le mot realitas, 

(h) L. 2, de d. r. (45, 2), §1,1. eod. (3, 16) et, plusieurs autres textes. 



NATURE DES OBLIGATIONS. 115 

rapport personnel de plusieurs créanciers ou débiteurs. C'est 
ainsi qu'on l'applique pour indiquer qu'un débiteur n'est pas 
seulement obligé pour la valeur actuelle d'un pécule, ou pas 
seulement pour autant qu'il a hérité de quelque chose ou est 
capable de payer, ou sous la réserve de se libérer d'une noxalis 
actio par noxœ datio (t). Cette expression technique n'est donc 
une désignation certaine du rapport de corréalité que là où il 
faut simplement répondre à la question si ce rapport ou plutôt 
une obligation divisée entre plusieurs existe. 



En apparence, semblable au cas dont il est parlé ici, mais 
essentiellement différent de lui, est le rapport de plusieurs 
obligations indépendantes qui, par le motif qui leur donne nais- 
sance et par l'identité de l'objet, peuvent avoir une certaine 
connexion externe entre elles. Lorsque deux personnes commet- 
tent ensemble un vol, chacune d'elles devient débitrice de la 
peine entière tout comme si elle avait seule volé {k) ; les deux obli- 
gations n'ont pas de lien intime. Le même cas se présente lorsque 
trois personnes se réunissent et. que l'une promet à chacune des 
autres cent, ou se fait promettre cent par chacune d'elles. Il en 
natt des obligations diverses tout à fait indépendantes l'une de 
l'autre, tout comme si les deux contrats avaient été formés en 
des lieux et en des temps différents (Q. Tous les cas de l'espèce 

(t) L. 44, de peculio (15, 1) ; L. 152, § 3 ; L. 157, § 2, de R. J. (50, 17); 
L. 23, 25, de rejud, (42, 1); L. 2, pr. de nox. acL (9, 4). 

(H) Voyez, plus bas, § 20, e. Pour ce rapport aussi on emploie 
l'expression in solidumobligari. L. 1, G. de cond, furt. (4, 8) : c< Singulos 
quosque in solidum teneri. » Puis L. 55, § 1, c^é admin. (26, 7); L. 21, § 9, 
de furtis (47, 1) ; L. 1, 19, § 5i is qui test. (27, 4). 

(/) Pr. /. de r. (3, 16) : « ... Nam si prias Titius spoponderit, deindè 
alio interrogante spondeat, alla atque alia erit obligatio, nec creduntur 
duo rei stipulandi esse. » 
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ici décrite n'ont donc avec la règle établie plus haut, ainsi qu'avec 
l'exception qui y est faite, aucune liaison et ils n'ont été cités ici 
que pour prémunir contre une confusion possible. 

Pour le rapport fondamental, établi ici, entre la règle et 
l'exception dans la théorie de la dette corréale, il n'est pas sans 
importance de rechercher si les jurisconsultes romains ont été 
guidés dans l'adoption de ce rapport par des motifs internes et 
par conséquent par les besoins véritables des institutions judi- 
ciaires. De là dépend la question de savoir si nous avons des 
motifs de nous satisfaire aussi par cette adoption dans le droit 
actuel, ou si au contraire il faut tenir pour opportune une 
transformation du principe. 

La réponse à cette question ne sera cependant possible 
qu'après que toute l'institution judiciaire aura été exposée dans 
ses prescriptions particulières (voy. § 22). 



Â côté de la dette corréale peuvent se rencontrer, dans des cas 
isolés, beaucoup d'autres rapports légaux, qui peuvent alors 
avoir plusieurs points de contact avec cette dette. 

Le plus important parmi ces rapports est celui de société. 

Plusieurs créanciers corréaux, aussi bien que plusieurs débi- 
teurs corréaux, peuvent se trouver en société entre eux, et 
ce rapport formera alors la base de la dette corréale. Mais ce 
serait une complète erreur que de regarder toute dette corréale 
comme rattachée à une société. Cette opinion est complètement 
réfutée dans les textes du droit romain, qui présupposent préci- 
sément que la dette corréale est tantôt rattachée à une société et 
tantôt ne l'est pas (m). 

' (m) L. 34, pr. de recepliê (4,8); L. 3, § 3, de lib, leg. (34, 3); L. 62, pr. 
ad. L. Falc. (33, 2); L 10, de duob. reis (43, 2); L. 71 , pr. de fidej. (46, 1). l>a- 
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Si Ton trouvait aussi, en examinant des rapports spéciaux 
de droit, que peut-être la relation d'une dette corréale avec une 
société se rencontre très-fréquemment, et même qu'elle a cou- 
tume de se rencontrer dans la plupart des cas, nous ne itérions 
néanmoins pas autorisés, par une semblable constatation, à 
regarder cette relation comme la règle juridique pour laquelle 
parleraient les présomptions, et vis-à-vis de laquelle les autres 
cas se comporteraient comme de pures exceptions: Bien plus, 
cette relation est une pure question de fait, qui doit toujours être 
prouvée par celui qui la suppose et veut en déduire des avan- 
tages pour lui-même. 

§ 17. 

m. PERSONNES COMPRISES DANS L'OBLIGATION. — B. DETTE CORRÉALE. 

motifs' qui y DONNENT NAISSANCE. 

Gomme exception à la règle, on peut citer le rapport spécial , 
dans lequel une obligation se rapporte entièrement, sans divi- 
sion, à chacun des divers débiteurs ou créanciers (§ 16). D'abord 
il faut indiquer les motifs qui donnent naissance à un semblable 
rapport exceptionnel. 

Ces motifs peuvent se ramener simplement aux points de vue 
généraux suivants. L'exception se présente lorsque les personnes 
par l'activité desquelles l'obligation est engendrée le veulent 
ainsi ; sans cette volonté, elle ne se rencontre que pour le seul 
cas où l'obligation elle-même est indivisible, et même là seule- 

reillement, on ne peut pas conclure de Texistence d*uDe société à celle 
d*une dette corréale. L. 12, 0., si certum (4, â). Les deux rapports légaux 
existent tout à fait indépendamment l'un li côté de l'autre, mais peuvent 
arbitrairement être mis en rapport. 
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ment pour le rapport de plusieurs débiteurs (comme obligation 
corréale passive (a). 

La volonté décisive peut être contenue dans un contrat, ou 
dans des actes de disposition d*un testateur, ou dans une décision 
juridique. Le contrat peut en outre être formel, c'est-à-dire que sa 
nature particulière consiste dans la forme spéciale appliquée à 
la déclaration de volonté : stipulation et contrat littéral. Mais ' 
aussi tout autre contrat peut être employé dans ce but. 

Si l'exception doit naître par contrat, la volonté concordante 
des personnes formant le contrat (créancier et débiteur) est pré- 
supposée. La' dernière volonté, comme motif de naissance de 
cette exception, est d'après sa nature une volonté unilatérale, et 
il en est de même pour les jugements. 

Il en résulte que les motifs suivants peuvent donner naissance 
à l'exception, pour autant que celle-ci repose sur la volonté de 
l'intéressé : 

a. Stipulation; 

b. Contrat littéral ; 

c. Autres contrats ; 

d. Dernière volonté; 

e. Jugement. 

Les deux premiers n'existent plus dans le droit actuel, mais 
demandent néanmoins une étude précise, parce que sans eux on 
ne pourrait acquérir qu'une vue très-incomplète quant aux 
décisions du droit romain sur le rapport de droit dont il s'agit ici. 

(a) L*opiaion de la plupart des nouveaux écrivains tend à ce que le 
rapport corréal puisse naître également sans la volonté de Tintéressé, 
par prescriptions légales, dit-on, et d'une manière très-étendue. Pour le 
cas de Tobligation indivisible, ce mode de naissance a déjà été reconnu 
et il en sera question en détail, plus bas, § 34. Pour les cas plus nom- 
breux de la pseudo-dette corréale, cette opinion sera rectifiée dans les§§ 20 
etSi. 
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a. Stipulation. 

La stipulation était en général la base prépondérante des 
rapports juridiques pour les Romains, et c'était donc aussi 
la forme la plus fréquente qui était appliquée à la création dés 
rapports de corréalité {b). Seulement il y a, pour la stipula- 
tion, le même rapport de règle et d'exception qui a été établi, en 
général, plus haut ; car le texte capital sur ce rapport (§ 16, b) 
parle précisément de stipulations. 

Ici aussi tout se réduisait donc à la déclaration de volonté (c); 
et une formule fixe, d'une valeur exclusive, n'existe pas dans ce 
but. Les expressions les plus positives étaient les suivantes : 
eosdem quinqae aureos, eandem pecuniam, eadem' decem sport- 
deo ((2), en ce qu'ainsi il était exprimé d'une manière irrécusable 
que l'objet des deux obligations devait être non-seulement d'égale 
grandeur et de même sorte, mais un seul et le même (seulement 
se rapportant en même temps à plusieurs personnes). La créa- 
tion au même instant ne suffisait pas seule pour fonder l'exception, 
comme au rebours l'absence de convention au m9me instant ne 
l'excluait pas nécessairement. Un intervalle notable entre les deux 
actes ne devait donc pas être un obstacle à l'exception, en suppo- 
sant seulement qu'elles se rencontrent en un seul et même jour (e). 

Mais ici il faut citer quelque chose qui ne pourra être déve- 
loppé complètement que plus tard. Les obligations résultant de 
contrats ont pour partie un but indépendant, et pour partie un 
but accessoire, en ce qu'elles ne sont fondées que pour consolider 



{b) Ribbentrop parle avec détails de la création de dettes corréales 
par stipulation, § 17. 
(c) L. 3, pr.; L. 4, de rf. r. (4S, 2). 
{d) Pr. /. de d. r. (3, 16); L. 2; L. 12, § 1, eod. '45, 2). 
[e) L. 3, pr.; L. 6, § 3 ; L. 12, pr. de d. r. (45, 2). 
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el appuyer une autre obligation. Gela avait lieu régulièrement 
chez les Romains par les dettes corr(^aIes, qui étaient fondées 
sur des stipulations. Gela avait lieu aussi bien de la part du 
créancier qui s^adjoignait un autre créancier {adstipulator) que 
de celle du débiteur {adpromissor) , dernier rapport qui était 
cependant incontestablement plus fréquent et plus important (f). 
Dans tous ces cas naissait un rapport de droit complexe. Il exis- 
tait entre la personne principale et les personnes accessoires une 
véritable dette corréale, mais précisément aussi en réalité une 
dette accessoire, et par la réunion de ces deux caractères, la 
(k tte c. rréale ne pouvait pas apparaître sous sa nature véritable 
et co.^iplcte ; elle devait au contraire souflFrir plusieurs modifica- 
tions, qui no peuvent cependant être élucidées complètement 
que dars un autre ordre d*idées, et ne doivent être alléguées que 
très-transitoirement en cet endroit. 

Au reste, ceci est tout aussi vrai pour le droit actuel et a une 
importance, seulement avec la différence subordonnée et extrin- 
sèque, que nous n'appliquons la forme de la stipulation ni aux 
contrats accessoires ni aux autres objets, et qu'elle est partout 
remplacée par des contrats dépourvus de formalités. 

b. Contrat littéral. 

Nous sommes suffisamment informés par Gajus sur le contrat 
littéral {expensilatio per nomen transcriptitium {g) pour conce- 
voir son application à la formation d'une dette corréale, avec 

(f) Gajus, lib. 3, §§ ilO-H7. — Adpromissores. L. 64, § 4, sol. matr. 
(24, 3) ; L. 5, § 2, de V, 0. (43, 1) ; L. 43, de sol. (46, 3). — Celles-ci se 
rencontraient sous trois formes avec des droits très-divers : sponsores, 
fidepromissoTes,fid^ussores. Gajus, /. c. Déjà, dans le droit de Justinien, 
la dernière forme survit seule ifidejussores). 

(g) GAJUS, lib. 3, §§ 128, 129. — Voyez 3AYiaNY, OEuvres diverses 
{Yermischte schriften), 1. 1, num. IX, 
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une sécurité complète, de la manière suivante, d'une façon tout 
à fait analogue à celle par laquelle cette création avait lieu par 
la stipulation. 

Lorsque deux Romains inscrivaient dans leurs registres 
domestiques un troisième comme leur débiteur pour uîie seule 
et même prétention, il en résultait précisément ce qui aurait eu 
lieu, si par stipulation ils étaient devenus duo rei stipulandi. Il en 
était de même, lorsqu'un Romain en inscrivait dans son registre 
deux autres comme ses débiteurs pour une même dette. Dans 
les deux cas, on doit présupposer, il est vrai, l'assentiment de 
tous les intéresés à la naissance précisément d'un semblable 
rapport légal, tout comme cet assentiment était en général exigé 
lorsqu'il fallait donner vigueur à un contrat littéraL 

Une confirmation de cet état de choses de l'ancien droit par 
des témoignages immédiats n'est pas, il est vrai, en notre pos- 
session. Mais nous trouvons les témoignages suivants, auxquels 
nous pouvons attribuer une force probante tout à fait semblable. 
Dans le droit de Justinien, le contrat littéral a, on le sait, com- 
plètement disparu, et depuis l'époque des anciens juristes, il ne 
subsistait presque plus que dans les livres des argentarii, appli- 
cation particulière dont quelques traces ont passé dans le Digeste. 
Deux textes de cette espèce confirment complètement l'opinion 
émise plus haut quant au contrat littéral comme base de la dette 
corréale. L'un d'entre eux parle du contrat de rémission à la 
pluralité des voix des créanciers d'un débiteur insolvable. Il dit 
que plusieurs propriétaires de la même action doivent être 
regardés comme un seul créancier et donne comme explication 
les cas suivants (h) : 



(h) L. 9, pr. de paclis (2, 14). 
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« Utputa plures sunt rei stipulandi vel plures argentarii, 
quorum nomina simul facta sunt, unhis loco numerabuntur, 
quia unum debitum est. » 

Ici Yexpensilatio de la même action dans les livres de deux 
argentarii est placée sur la même ligne qu'une stipulation ana- 
logue, et reconnue précisément comme celle-ci pour source 
d'une dette corréale. 

L'autre texte parle de duo rei credendi par stipulation, dont 
Tun a conclu un compromis, et met au même rang que celui-ci 
deuK argentarii dans les livres desquels on a inscrit une seule 
et même action contre un troisième (ê) : 

(( Idem in duobus argentariis, quorum nomina simul eunt, » 

Ce qui est dit ici des argentarii peut sans hésitation être 
transporté à tous les Romains pour l'ancien temps, car pour les 
argentarii eux-mêmes, cela est simplement déduit du nomen 
factum (de Yexpensilatio) qui avait pour les argentarii et pour les 
autres Romains précisément la même nature, et pas du rapport 
industriel spécial aux argentarii^et spécialement cela ne doit pas 
l'être d'un contrat de société entre les deux argentarii cités ici(fc). 

C'est inexactement que plusieurs écrivains réunissent à ce 
rapport des argentarii à une dette corréale, un tout autre qui 
n'a avec lui qu'une similitude externe, et en fait ne reposfiit que 
sur la position industrielle des argentarii. Une seule banque 



(i) L. 34, pr. de receptis (4, 8). -r- Voyez, sur ce texte, plus bas, le 
§ 19, V. 

(k) Dans le premier texte (note h), il n*est pas du tout question de 
société; dans le second (note i), on dit que les deux argentarii peuvent 
ou ne peuvent pas être socii, La conséquence du compromis est rendue 
dépendante de cette dernière circonstance, et non pas le rapport corréal 
des argentarii en lui-même, qui est, au contraire, admis sans condition 
aucune dans les mots qui précèdent. 
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(argentaria) pouvait tantôt appartenir à un seul, tantôt à plu- 
sieurs, qui alors formaient une société commerciale pour cette 
affaire (Q. Aussi, dans ce dernier cas, laffaire elle-même, ainsi 
que le registre qui en était tenu, était simple, sans distinguer si 
rinscription avait coutume d'être soignée par un des sociétaires 
seul, ou par plusieurs, ou indifféremment par chacun d'eux. 
Lorsque alors un autre Romain était en rapport d'affaires avec 
cette banque, et faisait dans son propre registre domestique la 
banque sa débitrice par expensilatio, on pouvait douter s'il 
devait actionner, de ce chef, chaque sociétaire séparément et 
pour partie, ou seulement celui qui se trouvait à la tête de 
l'affaire et au nom duquel (sous la firme duquel) l'affaire était 
gérée. Par la grande importance des argentarii, il était dési- 
rable, pour la sécurité des autres Romains, de faciliter le plus 
possible l'action. Pour ce motif, le droit coutumier reconnais- 
sait la règle, que chaque membre de la société devait accepter 
l'action pour la dette entière (m). Ainsi naissait donc un rapport 
analogue à la dette corréale ; mais il différait déjà de la véritable 
dette corréale contractuelle, spécialement par contrat littéral, en 
ce que le Romain, qui pouvait maintenant attaquer chaque 
sociétaire pour toute la dette, n'avait peut-être pas songé à lui 
lors de l'inscription de la dette. C'était donc une règle juridique 
tout à fait isolée pour l'industrie des argentarii qui s'appliquait 
ici, et cette règle n'était pas connexe à tout le système des rap- 
ports de corréalité. 
La même question pouvait cependant aussi se rencontrer au 

(/) La L. 52, § 5, pro socio (17, 2), parle d'une pareille société. 

(m) AucT. AD. HERENNitJM, II, 43 : « Il quod argentario luleris expen- 
sum, a socio ejus recte repetere possis. » Ainsi se trouve refusée tant 
la division de Taction que sa restriction à Tun ou l'autre sociétaire en 
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rebours, lorsque du côté de cette banque devait être réclamée 
par action une expensilatio inscrite dans son livre. La justice 
réclamait que la même règle fût appliquée à son avantage et pour 
sa facilité, comme elle a été citée à Tintant à son désavantage. 
Chaque sociétaire devait donc aussi pouvoir réclamer toute la 
dette. En fait, cette règle fut reconnue par constitution impé- 
riale (n), et cette règle avait le même caractère industriel, la 
même nature isolée qui a été adoptée à Tinstant pour la règle 
réciproque. Les deux règles étaient des parties du droit com- 
mercial romain, et étaient hors de l'enseignement général des 
rapports corréaux. 

c. Autres contrats. 

La fondation du rapport de corréalité par stipulation (et con- 
trat littéral) peut, peut-être, avoir été la seule usitée dans Tancien 
temps; dès Tépoque des juristes classiques néanmoins, il était 
reconnu comme règle indubitable qu'un pareil rapport pouvait 
aussi être fondé dans les contrats bonœ fidei, par conséquent 
aussi par une simple promesse sans formalités et par suite sans 
stipulation. Aussi Ton ne peut pas regarder cela comme une 
dérogation aux principes, introduite simplement pour faciliter 
les relations. C'était bien plutôt une conséquence immédiate de 
la règle, beaucoup plus générale, d*après laquelle, dans toute 
cette classe de contrats, toute adjonction dépourvue de forma- 
lité devait avoir une nature exigible (o). 



particulier. Cette obligation solidaire peut se ramener aux principes de 
Vinstitoria actio, (Voyez, plus bas, § 21.) — La citation de Quinthjen, 
V, 10, § 105, est très-peu certaine. 

(n) L. 27, pr«, de pactis (2, 14) : « ... tantum enim constitutum est, ut 
solidum aller petere possit, » (Voyez, plus bas, § 18, u), 

(0) L. 7, § 5, de paclis (2, U). 
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Le remarquable passage de PAPiNfEN, qui exprime en générai 
le principe cité ici, porte (p) : 

« Eandem rem apud duos pariler deposui, utriusque fidem 
in solidum secutus {q}, vel eandem rem duobus similiter (r), 
commodavi ; fiunt duo rei promittendi («)quia non tantam verbis 
stipulationis, sed et ceteris contractibus (t)^ veluti emtione, ven- 
ditione, locatione, conductione, deposito, commodato, testa- 
mento (u). » 

Le principe qui est ici énoncé en général se rencontre aussi 
encore ailleurs en applications spéciales ; particulièrement pour 



(p) L. 9, pr. de d. r. (45, 2). — Ribbentrop parle en détail et fonda- 
mentalement de ce texte, §§ 19, 20. 

(q) G*est là donc la détermination accessoire particulière du contrat, 
par laquelle sa nature exceptionnelle est établie, tout comme cela est 
exigé dans la LAX^eod, pour la stipulation elle-même. Voyez, plus haut, 
§ i6, notes ^ et /t. 

(r) « Similiter » de la même manière, par suite également in solidum. 
C'est erronément que la Vulgate lit simuL Que la chose fût donnée à 
tous deux EN MÊME TEMPS, ne pouvait pas suffire pour fonder les appli- 
cations de Texception. 

(s) Donc ce n'est pas seulement le même droit qui doit valoir, comme 
pour une stipulation de cette sorte, mais encore on applique la môme 
terminologie qui ne convient, à proprement parler, que pour la stipu- 
lation (§ 16, A); sans doute afin de laisser subsister d'autant moins de 
doutes sur la complète parité de droit dans ces différents cas. 

(t) Ici, il y a dans le texte une lacune visible, et il en est de môme dans 
la Florentine et la Vulgate, mais de manière que ce qui fait défaut pour 
le sens devient indubitable par la suite des idées. La glose dit : c< Supple 
fiunt duo rei promittendi, secundum Martinum, » mots qui devraient 
donc être insérés après contractibus. D'une manière tout à fait analogue, 
l'édition Lugd. 1551, 4, lit (et il en est de même de Gharondas dans ses 
annotations marginales) : ceteris fiunt contractibus. Voyez Ribbentrop, 
p. 120. 

{u) Le testament est ici rangé parmi les contrats au sens général du 
mol contractus, d'après lequel il a le même sens qu'obligatio. Voyez 
L. 20, dejud, (5, 1); L. 52, de rejud. (42, 1). 
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Tachât et le louage; il en est de même pour le constitut (v), qui, 
comme contrat prétorien, devait avoir une nature tout aussi 
libre que, dans le droit civil, les contrats de bonne foi. 

Dans le texte général cité, ainsi que dans ses applications 
particulières, il n'est question que de plusieurs débiteurs de cette 
espèce (rapport de corréalité passive) et pas de plusieurs créan- 
ciers ; Ton pourrait douter, pour ce inotif, s'ils peuvent eux aussi 
entrer dans un rapport de corréalité pour les contrats de la 
classe citée ici. Néanmoins, déjà l'analogie de la stipulation 
(diLo rei stipulandij suffirait à écarter ce doute. Il se trouve 
cependant aussi un texte qui reconnaît expressément le rapport 
de corréalité de plusieurs créanciers pour un dépôt, et par suite 
pour un contrat de l'espèce actuelle {w). La rare citation de ce 
rapport, par suite duquel pouvait même naître un doute quant 
à son admissibilité, s'explique par la circonstance que, sous tous 
rapports, le rapport corréal passif est immensément plus fréquent 
et plus important que le rapport actif (note f). 

D'après le texte donné ici, on pourrait être tenté d'admettre 
que, pour l'un des plus fréquents et des plus importants con- 
trats, spécialement pour le prêt, une fondation indépendante 
du rapport corréal n'est pas possible, mais qu'il fallait toujours 
une stipulation à cet égard. Le prêt n'est pas bonœ fideiy donc 
l'adage général de Papinien et son motif supérieur (note o) ne 

(V) L. 13, § 9 ; L. 47, toc, (19, 2) ; L. 13, C. eod. (4, eS) ; L. 31, § 10, de 
œdiL éd. (21, 1). —.(Voyez Ribbentrop, p. 159.)— L. 16, pr. de pecconsL 
(13, 5). 

(w) L. 1, § 44, depos. (16, 3) : « Sed. si duo deposuerint, et ambo agant, 
si quidem sic deposuerunt, ut vel unm tollat totum, poterit in solidum 
agere; sin vero pro parte, pro qua eorum interest, tune dicendum est, in 
partem condemnationem facien^iam. » La dernière partie est de nou- 
veau la règle comme partout ; elle se comprend d'elle- môme ; la première 
partie est Texception, qui demande un développement particulier. i 
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s'y appliquent pas textuellement. D'autre part cependant, le prêt 
ne tire pas, comme la stipulation, sa force obligatoire d'une 
forme positivement déterminée de déclaration de volonté, mais 
au contraire d'un acte naturel de tradition et de réception en 
vraie propriété, acte qui ne produit pas par lui-même l'obligation 
solidaire de plusieurs, en ce que la propriété de Fargent ne peut 
jamais être transmise qu'à lin seul pour le tout, ou à plusieurs 
partiellement. Néanmoins, on doit aussi admettre pour le prêt 
que le rapport de corréalité pouvait être établi par simple pro- 
messe, sans stipulation. Car on avait, dès le temps des anciens 
juristes, admis plus d'une facilité de forme pour la stipulation. 
Un semblable allégement fut alors aussi appliqué au prêt, pour 
lequel, par ce motif, la force indépendante et efficace des 
promesses accessoires est reconnue dans l'adage suivant d'IlL- 
piEN {x) : « Omnia qusB inseri stipulationibus possunt, eadem 
possunt etiam numerationi pecuniae : etideo et conditiones. » 

Â ces promesses accessoires, ayant une efficacité indépen- 
dante, appartenait donc aussi certainement le rapport de cor- 
réalité, pour lequel personne ne peut douter qu'il se rangeait 
parmi les choses qiue inseri stipulationibus possunt. "Pah, la 
logique conduisait à ce que, pour le prêt, l'obligation solidaire 
pouvait être fondée par contrat dépourvu de formes à côté de 
l'acte de tradition et de réception, et par conséquent sans stipu- 
lation. 

Que maintenant cette conséquence fût réellement reconnue, 
cela résulte de trois rescrits de Dioclétien dans lesquels le prêt, 
comme tel (le contrat réel), et la stipulation sont énumérés l'un 
à côté de l'autre comme motifs coordonnés et alternatifs d'une 

(x) L. 7, de R, C. (12, 1). Voyez Savigny, Système, etc., t. 6, § 268. 
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obligation solidaire (x'). D*après le droit actuel, il De pourrait 
d'ailleurs pas y avoir de doute, que le prêt se trouve en cela 
complètement sur la même ligne que tous les autres contrats. 

d. Dernière volonté (y). 

Par dernière volonté, un rapport corréal peut être établi de 
telle façon que Théritier d*un individu doive payer un legs à 
plusieurs qui deviennent ainsi duo rei credendi. Alors lliéritier 
a le choix entre eux ; mais s'il reste inactif, un seul parmi eux 
peut réclamer le legs entier, acte par lequel les autres sont alors 
exclus (z). Dans Tancien droit, on discutait s'il y fallait aussi 
ranger le cas où un héritier disait : illi aut illi do, lego vel dari 
voU), et quel sens cette expression avait en général. Justinien 
décide que le aut doit signifier et; et que chaque légataire doit 
recevoir la moitié du legs, c'est-à-dire sans rapport de corréa- 
lité (aa). 

Réciproquement, le testateur peut imposer à chacun de plu- 
sieurs héritiers l'attribution d'un legs in solidum. Alors le léga- 
taire a le choix de Théritier qu'il veut attaquer pour le tout (bb). 

e. Jugement. 

Lorsque, dans un seul et même jugement, plusieurs sont 

(x*) L. 5, G si cert, pet, (4, 2) : « Si non singulî in solidum accepta 
muiui quantitate vel stipulanti creditori sponte vos obligastis... » L. 9, 
G. eod, : « Si dtios reos stipiflandi vel re pro soUdo tibi quœsitam actio^ 
nem,.. animadverterit (judex).\.y) L. 12, G.eorf. :« Si... cum lone mutuam 
sumsistis pecuniani, necre, nec soJemnitate verhorum vos obligastis in 
solidum... » Ribbentrop, p. iii, admet qu*à côié du prêt il n*est né 
d'obligation solidaire que par la stipulation. 

(y) Voyez Ribbentrop, p. 42 à 43, p. ii7-ll9. 

{%) L. i6 ; L. 24, de ieg„ 2 (31, un.). 

[aa) L. 2, pr. § 1, G. de verb, et rer. (6, 38). 

(bb) L. 8, § «, rf6 leg., 1 (30, un.); L. 25, pr. de leg. (3, 32, un.).— Ce cas 
est aussi rapporté dans le texte cité plus haut sur les contrats. Notes p 
eiu. 



I 
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eondamnés à une somme totale, il en est tout à fait comme d*un 
contrat. En règle générale, Tobligation ne doit être recouvrée 
sur chacun que pour partie, sans responsabilité pour le surplus. 
Mais il peut aussi obliger chacun de répondre de la solvabilité 
des autres. Il peut aussi aller encore plus loin, en^ce qu*il les 
oblige solidairement. Alors le jugement est le motif d*origiue 
d'un véritable rapport de corréalité, et se trouve tout k fait 
sur la même ligne que les modes d'origine donnés jusqu'à pré- 
sent (ce). 

§ 18. 

UI. PERSONNES COMPRISES DANS l'OBLIGATION. — B. DETTE 

GORRÉALE : EFFETS. 

Pour les effets du rapport de corréalité, il faut d'abord faire 
deux observations. Premièrement, que ces dettes sont sur le même 
pied tant pour la corréalité active, que pour la corréalité passive, 
en sorte que chaque témoignage pour l'une d'entre elles peut être 
regardé en même temps comme probant pour l'autre. En second 
lieu, que les règles à établir ici sont aussi applicables aux rap- 
ports corréaux accessoires (§ 17, f), sous réserve des modifica- 
tions qui ne peuvent être données en général qu'à l'occasion 
des obligations accessoires. 

Parmi les effets eux-mêmes, il y en a deux à placer à leur 

f 

{ce) L. i, â, C. si plures (7, 55) ; L. <45, de re jud. (42, 1). Les mots du 
début sont décisifs : « Si non singuli ia solidum... condemnaii estis. » 
Ceci est donc reconnu ici comme un contenu tout à fait admissible et 
efficace du jugement. Semblable jugement peut se rencontrer lorsque 
précisément Texistence d*une obligation corréale passive est discutée 
et lorsque le créancier attaque tous les débiteurs en môme temps, en 
sorte que le jugement établit précisément la corréalité qui est en dis- 
cussion. Voyez, sur ce cas, Gluck, t. 4, p. 517; Muhlenbrucii, II, § 491. 

9 
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tète, comme les plus simples et les moins sujets à caution. 

A. Chaque créancier a le droit de réclamer toute la créance 
du débiteur commun (a). 

Chaque débiteur a Tobligation de se laisser attaquer par le 
créancier commun pour toute la dette. Cependant ce n'est là 
qu'un droit du créancier commun; si donc celui-ci préfère 
actionner les divers débiteurs pour partie, il y est également 
autorisé, une semblable procédure ne devant être regardée que 
comme un allégement pour les débiteurs (6). Lorsqu'un des débi- 
teurs empêche, par des actes positifs émanant de lui, Faccom- 
plissement de Fobligation (par exemple, tue Tesclave qu'il a 
promis), les autres sont aussi obligés par là ; au contraire, le 
retard de l'un {mora) (comme simple négligence) ne peut pas 
être imputé à désavantage aux autres (c). 

B. L'accomplissement qui a lieu auprès de l'un des créan- 
ciers éteint aussitôt la dette pour les autres, qu'elle ait eu lieu 
librement ou forcément. La même conséquence a lieu lorsque la 
demande est accomplie partiellement vis-à-vis de plusieurs 
créanciers (d). 

(a) L. 31, § 1, de nov. (46, 2) ; L. 16, de leg. 2 (31, un.). 

{b) L.,3, § 1 ; L. 11, pr. de d, r. (45, 2) ; L. 8, § 1, ûfe leg, 1 (30, un.). — 
Pour Tobligation corréale, qui n'est pas née par stipulation, mais par 
libre convention à côté d'un contrat b, f, et qui paraît en général appar- 
tenir à un plus récent développement de l'institution (§ 17), il s'éleva 
l'opinion qu'en cas de solvabilité des deux débiteurs, il fallait n'attaquer 
chacun d'eux que pour moitié; mais le juriste lui-même qui cite cette 
opinion insinue cependant aussi qu'elle n'est pas souienable d'après les 
principes du droit. L. 47, locati (19, 2). Par action partielle, on n'abroge 
pas le droit solidaire pour le restant. 

{c) L. 18, de d. r. (45, 2); L. 32, § 4, de usur. (22, 1); L. 173, § 2, de R. J. 
(50, 17). 

(d) § 1, ï. de d. r. (3, 16); L. 31, § 1, de nov. (46, 2j ; L. 16, de leg. 2 
(31^ un.) ; L. 34, § 1, de soL (46, 3). 
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Pareillement, parmi plusieurs débiteurs, chacun peut récipro- 
quement par son accomplissement, éteindre la dette de tous les 
autres (e). Et aussi Taccomplissement peut avoir lieu pour partie 
par chacun des débiteurs (/). 

Mais il y a, outre Taccomplissement, encore plusieurs autres 
faits par lesquels une obligation peut aussi être tantôt plus, 
tantôt moins complètement abrogée; l'effet de ces faits sur le 
rapport de corréalité doit donc être fixé, et ici il y a plusieurs 
choses difficiles et douteuses. Traiter à fond cette question ne 
sera possible que dans Texposé de la dissolution des obliga- 
tions ; et il sufiira d*indiquer à Tayance, dans le'but spécial actuel, 
une partie de cet enseignement. 

Les faits cités peuvent se ramener à quatre classes : 
SuRROGATS DE l'acgomplissememt (par lesquels on produit la 
même chose que par l'accomplissement, mais seulement d'une 
autre manière); 

Concours de volonté des intéressés quant à l'abrogation de 
l'obligation ; 
Événements se rapportant à Faction et à la procédure ; 
Événements accidentels. 

Mais il y a une difiiculté particulière en ce que ces classes ne 
sont pas partout séparées l'une de l'autre par de rigoureuses 
limites, en ce que bien des cas peuvent être rapportés tantôt à 
une classe et tantôt à une autre. 

Je vais maintenant établir une série de faits spéciaux, et 
répondre pour chacun d'eux à la question s'ils agissent ou non 
de manière à dissoudre une dette corréale (comme l'accomplisse- 
ment réel) {g). 

(«) § J, I. de d. r. (3, 16); L. 3, § 1, de d. r. (43, 2). 

if) L. 8, § 1, flte leg. 1 (30, un.); L. 34, § 1, de soL (46, 3). 

{g) Keller, Litiscontestatio, p. 446-449, établit le priacipe que cela 
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D'abord les surrogats de l'accomplissement. 

1. Dépôt judiciaire de l'argent qui a été offert à un créancier, 
et qui n'a pas été accepté. Il équivaut complètement au paye- 
ment réel, et le créancier a le droit de réclamer l'argent comme 
s'il l'avait déposé lui-même (h). 

Si cet acte est posé par un débiteur commun vis-à-vis l'un de 
plusieurs créanciers, les autres n'ont plus de droit sur l'argent, 
le débiteur ayant le choix de payer à qui il veut (note d); la 
consignation ou le dépôt doivent être regairdés comme payement 
véritable au créancier choisi. 

De la même manière tous les débiteurs sont libérés, lorsque 
l'un d'entre eux présente l'argent au créancier commun et ensuite 
le consigne. 

2. In solutum datio. 

Lorsqu'un débiteur d'une somme d'argent donne, du consen- 
tement du créancier, une autre chose au lieu d'argent, il est 
ipso jure libéré de la dette pécuniaire (i). 

Cette règle générale est aussi applicable au cas où il y a plu- 
sieurs .créanciers in solidum, ainsi qu'à celui de plusieurs débi- 
teurs in solidum, lorsque l'un d'entre eux conclut avec l'adver- 



se réduit à savoir si le fait concerne la situation objective elle-même de 
robligation,ou seulement son rapport subjectif (personnel). Une recon- 
naissance très-précise de ce principe se trouve dans les mots de la L. 49, 
de d. r. (45,2) : « multum enim inter est, utrum res ipsa solvatur, an 
persona liberetur; quum persona libéra tur, manente obligatione, alter 
durât obligatus. » Comme principe formel, on peut aussi bien admettre 
cela ; seulement la difficulté n'est nullement écartée par là, en ce que la 
limite de ces deux cas soulève de nouveau des doutes. 

(h) L. 19, C. de usur. (4, 32); L. 9, C. de sol, (8, 43). 

(t) Gajus, lib. 3, § 168, pr. I. quib, modis (3, 29). Les Proculéens admet- 
taient la libération per excepiionem, les Sabiniens ipso jure. Dans le 
droit de Justinien, on ne cite que ce dernier point de vue. 
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saire cpmmuQ une pareille composition. On pourrait douter si 
cela peut servir comme simple équivalent surrogat de Taccom- 
plissement, puisqu'il est possible que la chose donnée ait une 
moindre valeur et, en ce cas, ne couvre pas toute la dette. Ce 
doute disparaît cependant en considérant que l'affaire citée a en 

« 

réalité une nature complète : elle consiste en une vente de la 
chose pour une somme d'argent égale au montant pécuniaire de 
la dette existant antérieurement, et en un payement de la dette 
par une compensation avec le prix de la vente. 

3. Nbvation. 

La novation qu entreprend l'un des divers créanciers avec le 
débiteur commun, éteint la dette également pour les autres 
créanciers. Il en est de même de la novation entre le créancier 
commun et l'un de plusieurs débiteurs engagés envers lui ; tous 
ces débiteurs sont ainsi libérés [k). 

Le dernier de ces deux adages ne peut pas laisser de doute, 
car le seul créancier intéressé a, par un acte librement posé, 
produit la modification. On pourrait plutôt douter du premier, 
les autres créanciers n'ayant pas consenti à la modification. 
Cependant il faut aussi admettre cet adage sans appréhension. 
La novation est un véritable équivalent du payement; elle éteint 
la demande primitive en l'échangeant contre une nouvelle, par 
conséquent d'une nature tout à fait semblable à Yin solutum 
datio. Ceci est déjà complètement vrai pour la simple novation, 
qui a lieu entre le créancier et le débiteur primitifs seulement. 
Mais cela devient encore plus évident lorsqu'on réfléchit, en 



{k) L. 31 , § i , (/e nov. de Venuleius. Voyez sur tout ce cas : Ribbentrop, 
p. 268 et s. — Le doute qui est emprunté k la L. 27, pr. de pactis 
(2, 14), ne peut être écarté que plus bas seulement. Voyez les explications 
données pour la note u à propos de la loi 27 cit. 
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outre, aux formes plus compliquées de novation, par conséquent 
à la novation où le créancier délègue le débiteur à un tiers (son 
propre créancier), et est aiusi libéré de sa propre dette. — Toute 
tette série de considérations est exposée par Yenuleius, dans le 
texte cité (note A;), de la manière la plus convaincante. 

Au milieu de ce texte de Yenuleius nous trouvons les mots 
suivants : a Secundum quae si unus ab aliquo stipuletur, nova- 
tione quoque liberare eum ab altero poterit, cum id spedaliter 
agit : eo magis cum eam stipulationem similem esse solutioni 
existimemus. » Ces paroles ont été récemment expliquées de la 
manière suivante : toute novation n*éteint pas les créances cor- 
réales qui Tacx^ompagnent, mais seulement la novation dont le 
but spécial tend à une pareille extinction générale. Par cette 
interprétation, on complète donc par la pensée ces mots de la 
manière suivante : cum id specialiter agity ut eum ab altero 
liberet (k^). Diaprés mon opinion, toute véritable novation éteint 
sans condition toutes les créances corréales ; mais toute nouvelle 
stipulation entre les mêmes personnes n'est pas une véritable 
novation. Ces mots doivent d'après cela être complétés par la* 
pensée de la manière suivante : cum id specialiter agit, ut prior 
obligatio novetur. £t je ne regarde pas ces mots comme le texte 
primitif de Yenuleius, mais comme une interpolation des com- 
pilateurs par laquelle se trouve renforcé, pour ce texte, le nou- 

(k^) HuscHKE, dans la Revue de Linde, nouvelle série, t. 2, p. 153 à 
160. Un exemple qu*il cite me paraît prouver tout à fait contre lui. 
Lorsque à une créance corréale relative k de l'argent, un des créanciers 
substitue une créance en blé, toutes les créances sont certainement 
éteintes. Car cet accord contient un véritable in solulum dare, et celui- 
ci est complètement semblable à Taccomplissement immédiat. — Pour 
la dernière partie du texte de Yenuleius, Huschke propose certaines 
corrections qui sont très-dignes d'attention et ont beaucoup pour elles ; 
ces correaions ne touchent pas à la controverse aciuelle. 
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veau prescrit de Justinien par lequel toute nouvelle stipulation 
ajoutée à une obligation ne doit pas être tenue pour véritable 
novation de Tancienne obligation (L. 8, G., de novat. 8, 42). 
Les mots suivants de la constitution, qui se trouvent dans xxik 
rapport visible avec le texte cité du Digeste, tendent à faire 
admettre cela : nisi ipsi specialiter remiserint... priorem obli- 
gationem. Puis Texpression tout à fait concordante de la 
L. 29, eod.y « si id specialiter actum est, » vient encore renforcer 
cela. 

On ne peut cependant pas oublier que la novation a une nature 
quelque peu ambiguë. Elle a été conçue ici comme équivalent 
de Taccom plissement (par échange de l'obligation primitive), et 
ceci sera le plus souvent sa véritable nature. Mais on peut aussi 
remployer d'une manière purement formelle, soit pour trans- 
former d'abord l'obligation en stipulation, et ensuite à la dis- 
soudre par XacceptilatiOy dans l'intention peut-être de faire une 
donation. Alors elle n'a plus l'activité d'un équivalent de l'ac- 
complissement, elle n'a que celle de la volonté. Si les juriscon- 
sultes romains admettent sans condition la force dissolutoire de 
la novation sans tenir compte de cette différence, c'est une con- 
séquence de la nature rigoureusement formaliste ou formelle de 
la novation (qui nous est inconnue) tout comme pour Vaccepti- 
latio. 

Il faut citer à côté de la novation le constitiU à cause du con- 
traste. 

Parmi les anciens juristes, il avait été discuté à quel degré il 
agissait sur la durée de l'obligation originaire. On se décidait 
cependant à admettre qu'il ne devait pas servir comme dissolvant 
de la créance, et par suite comme équivalent du payement, mais 
seulement comme confirmation de l'ancienne dette par une non- 
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velle action qai venait s*y ajouter. Par suite, la formation de la 
comtitutoria actio ne doit pas valoir comme destruction de la 
demande originaire, et seul, le payement réel qui la suivait 
(librement ou volontairement) devait être regardé comme étei- 
gnant à la fois les deux dettes (Q. 

Une conséquence nécessaire de cette manière de voir était 
que, même pour une dette corréale, Fadjonction d'un constittU 
ne pouvait diminuer en aucune façon TefiScacité des droits d'ac- 
tion primitifs. — On doit donc regarder comme une simple 
négligence des compilateurs, si un texte de Paul, partant du 
point de vue le plus ancien, de Fopinion généralement rejetée 
par tous, fait croire que le constitut fait par un débiteur solidaire 
avec Fun de plusieurs créanciers vaut comme payement de la 
dette et détruit Faction des autres créanciers (m). Ge texte ne 
peut donc pas être regardé comme témoignage quant au véri- 
table sens du droit de Justinien. 

4. Compensation. 

La simple existence d'une créance contraire d'un débiteur 
n'éteint pas le droit du créancier, et ne peut donc pas être mise 
au même rang que le payement réel (n). 

Lorsque donc Fun de plusieurs créanciers attaque le débiteur 
commun, celui-ci ne peut prétendre compenser avec les créances 

(/) L. 18, §5; L. 28, depec. const. (i3, 5); L. 15,ûf^ in rem verso (\^, 5) 
de Gajus et Ulpien. 

(m) L. 10, de pec. const. (15, 5) : « Idem est, et si ex duobus reis sti- 
pulandi alteri constitutum, alteri postea solutum est, quia loco ejus, eut 
jam solutum est, haberi débet is, cui constituitur. » Pour ce motif le 
payement peut ensuite être Tobjet d'une condictio comme indebitum. 

(n) Cet adage se rapporte à la discnssio.n sur le point de savoir si 
et dans quel sens, diaprés le droit le plus récent, la compensation agit 
IPSO JURE ou PER EXCEPTIONEM, question QUI doit rester réservée à la 
théorie de la dissolution des obligations. 
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contre un autre créancier. Pareillement Fun des débiteurs qui 
est actionné par un créancier commun ne peut pas corn-, 
penser avec la créance que son codébiteur possède contre ce 
créancier; ce dernier adage souffre pourtant une exception dans 
le cas où les deux codébiteurs sont sociétaires, parce qu*ii naît 
de ce rapport, pour les deux débiteurs, une communauté d'inté- 
rêts et de droits (o). 

Mais lorsque la créance réciproque n*existe pas seulement, 
mais est rendue valable et reconnue comme véritable moyen de 
payement, alors elle doit être regardée comme équivalent com- 
plet du payement, et, comme celui-ci même, elle abroge les 
droits des autres créanciers, ainsi que les obligations des codé- 
biteurs. Ceci peut avoir lieu aussi bien par décompte volontaire 
entre le créancier et le débiteur, que par la compensation pro- 
posée en procédure et reconnue par le juge comme exception 
valable. Elle peut donc éteindre la dette, tantôt en totalité et 
tantôt pour partie, suivant que la créance opposée est d'une égale 
ou d'une moindre importance. 



Suivent maintenant les cas d'abrogation qui reposent sur la 
SIMPLE VOLONTÉ de Fintérossé. 

5. Acceptilatio. 

Il n'y avait, chez les anciens juristes, aucun doute quant à son 
efficacité annihilatrice sous tous rapports. 

Lors donc que l'un de plusieurs créanciers formait avec le 



(o) L. iOfde d, r, (45, 2) : « Si duo rei promiltendi socii non sint, non 
proderil alteri, quod slipulator alteri reo pecuniam débet. » Quant au 
cas de créanciers corréaux, qui sont en même temps associés, cette 
exception ne s*y applique pas. Voyez surtout Vangerow, p, 89, 
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débiteur commun une acceptilatio, le droit des autres créanciers 
était annulé (p). Pareillement, lorsque le créancier commun for- 
mait avec Tun de plusieurs débiteurs une acceptUatio^ les autres 
débiteurs étaient en même temps libérés {q). 

Pour éclaircir cette règle indubitable qui peut sembler étrange 
surtout en la comparant avec le droit très-différent qui régit le 
contrat dépouvu de formes, dont nous allons parler à Tinstant, 
il faut faire une double remarque. 

D'abord, ce phénomène s'explique à cause de la nature stric- 
tement formaliste ou formelle de Vacceptilatio. Puis, il s'y trouve 
aussi la- réponse à l'objection que, pour une dette corréale active, 
semblable action unilatérale inattendue pourrait causer un pré- 
judice aux autres créanciers (r). Car tous les autres avaient pré* 
cisément consenti à cette forme de l'affaire, et s'étaient donc 
aussi soumis à ses conséquences possibles. 

En outre, la nature quelque peu ambiguë de Vacceptilatio doit 
être appréciée. Il serait inexact de la concevoir simplement 
comme un contrat de remise, et particulièrement comme une 
donation. Dans les mots : acceptas fero centuniy ce sons pouvait 
bien en tout cas être compris ; mais ils étaient tout aussi cuscep- 

ip) L. i3, § 12, de accept, (46, 4); L. 31 , § i , de nov, (46, 2). Une consé- 
quence importante et en même temps une confirmation de l'adage se 
trouve en ce que Vadstipulator pouvait libérer le débiteur par accep- 
tilatio. Mais c'était là un acte improbe, un délit, et pour cela Vadstipu- 
lator était soumis à une aclio legis Aquitiœ, Gâjus, lib. 3, §§ 213, 216. 

(q) L. 26; L. 16, pr. de acceptil. (46, 4) ; L. 3, § 3, de lia. leg. (34, 3); 
L. 12, § 3, de inoff. (5, 2). — Une remarquable application de celte règle, 
au cas où s*y trouvait jointe une donation prohibée entre époux, se trouve 
dans la L. 5, § 1, de don. int. v. et ux. (24, 1). 

(r) Vacceptilatio du créancier commun vis-à-vis de l'un de plusieurs 
débiteurs n'est pas soumise à cette objection apparente, le créancier qui 
agit ici ne s'en levant un droit qu'à lui-même et les autres débiteurs ne 
faisant qu'y gagner. 
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tibles d ua tout autre sens, qui impliquait une véritable satisfac- 
tion, que ce fût immédiatenaent par réception de la somme due 
elle-même (cas auquel Yacceptilatio supposait également une 
quittance solennelle), ou par quelque autre prestation équiva- 
lente. Cette manière de voir la chose se trouve indiquée dans un 
te&te d*ULPiEN, où Yacceptilatio est placée au nombre des équiva- 
lents DE L ACCOMPLISSEMENT (s). 

6. Contrat dépourvu de formalités {pactum de non petendo). 

Semblable contrat peut, on le sait, être conclu de deux 
manières : in rem et in personam (t). La première est la règle 
générale et va partout de soi, lorsque la restriction individuelle 
à la personne de celui qui y a droit, ou de celui qui est obligé, 
ne se trouve pas prononcée, cas qui ne peut, pour ce motif, être 
conçu que comme exception particulière. Le pactum in rem agit, 
d'après cela, pour et contre toutes personnes auxquelles passent, 
en général, les droits et les obligations selon les principes géné- 
raux ; et par suite particulièrement pour ou contre les héritiers 
des personnes qui ont conclu le contrat de remise. 

Voilà comment on se trouve très-rapproché de l'idée d'appli- 
quer aussi cette distinction à la dette corréale,et cela de manière 
que le contrat de remise conclu par l'un de plusieurs créanciers 
ou de plusieurs débiteurs agisse aussi sur tous les autres, lors- 
qu'il a été conclu in rem (c'est-à-dire sans qu'une restriction 

(s) L. 16, pr. de acceptilat, (46,4) : « ... quoniam velut suivisse videtur 
is, qui acceptilatione [solutus est. » — Par Topinion ici établie d'une 
nature ambiguë de Vacceptilatio, il faut indiquer qu'elle comprenait une 
forme d'aifaires usuelle chez les Romains, qui pouvait être employée dans 
un sens différent et dans des buts divers, mais agissait partout égale- 
ment d'une manière complète. Une semblable forme d'affaires n'existe 
pas pour nous, et de cette différence nous allons à l'instant faire une 
application ultérieure. 

{t) Textes principaux : L. 7, § 8 ; L. 40, pr.; L. 37, § 1, de pactis (2, 14). 
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personnelle s*y trouve ajoutée), mais pas s'il avait été conclu in 
personam. Il est vrai que la dernière partie de cette règle appa- 
rente doit être tenue pour vraie sans aucun scrupule, la restric- 
tion personnelle qui a été prononcée excluant dorénavant toute 
action du contrat sur un tiers. Au contraire, la première partie de 
cette règle doit être rejetée, et il faut par conséquent aussi refuser 
au contrat de remise in rem Taction sur les autres créanciers ou 
débiteurs, selon la véritable nature du rapport corréal. C*est ce 
que nous allons établir d*une manière particulière. 

Le premier cas d'application se rapporte à deux créanciers 
in solidum, dont Tun conclut avec le débiteur commun un contrat 
de remise dépourvu de forme. Ce contrat n'empêche pas le 
second créancier de faire valoir ensuite son droit par voie d'ac- 
tion. Le texte suivant de Paul, qui admet cet adage, demande 
un examen minutieux, sa rédaction quelque peu ambiguë lui 
ayant rattaché plusieurs erreurs de nos auteurs (u) : 

« Si unus ex argentariis sociis cum debitore pactus sit, an 
etiam alteri noceat exceptio? Neratius, Atilicinus, Proculus, nec 
si in rem pactus sit, alteri nécere ; tantum enim constitutum, 
ut solidum alter petere possit. Idem habeo, nam nec novare 
alium (v) posse, quamvis ei recte solvatur; sic enim et bis, qui 

{u) L. 27, pr. de pactis (2, 14). Son explication repose principalement 
sur la division exacte des différentes phrases. Dans son ensemble, Kraut, 
de argentariis y^, 44-51, en parle d*une manière satisfaisante; nous ferons 
remarquer à Hnstant la partie erronée de son explication. Beaucoup 
d*autres écrivains sont cités par Vamgerow, p. 90-93. Voyez aussi p. 95- 
98. C'est d'ailleurs le seul texte où ce cas est décidé. Dans la L. 21, § 5, 
de paclis (2, 14) Paul soulève cette question pour le créancier comme 
pour les débiteurs ; mais la solution relative aux créanciers manque. 

(v) Kraut, /. c, p. 49, se trompe en ne voulant pas appliquer cette 
assertion deLabéon aux deux argentarii socii,ei cela parce qu'il faudrait, 
en ce cas, à cet endroit alterum et pas alium. Mais bien que aUer soit 
l'expression la plus régulière et la plus précise, lorsque l'on veut désigner 
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in nostra potestate sunt, recte solvi, quod crediderint, licet 
Doyare non possint ; quod est verum. Idemque in duobus reis 
stiptdandi dicendum est, » 

Paul parle d*abord d*un rapport de droit déjà cité plus haut, 
qui n*a avec la dette corréale qu une analogie externe, mais qui 
en diffère en fait (^ilyl,m,n). Lorsque deux associés gèrent en 
commun une banque, et que dans leurs livres un tiers se trouve 
inscrit comme débiteur (par expensilatio), si Tun d'entre eux 
forme avec le débiteur un contrat de remise, on se demande si 
le second associé se trouve lié par le contrat? 

Trois juristes répondent négativement à cette question (Paul 
s'associe tacitement à leur réponse), même pour le cas où le 
contrat est formé in rem (c'est-à-dire sans restriction person- 
nelle)'. En tous cas, disent-ils, on accorde à chaque associé per- 
sonnellement un certain pouvoir de disposition sur la créance 
commune. Seulement ce pouvoir ne s'étend qu'au droit pour 
chacun de réclamer toute la créance; il ne va pas jusqu'à la con- 
clusion d'un contrat de remise. 

Â ceci se rattachent immédiatement les derniers mots du texte 
entier, pour lesquels seuls il a été cité ici : Idemqiie in duobus 
reis stipulandi dicendum est. Paul veut donc dire : on doit penser 
la même chose des deux rei stipulandi, que le contrat de remise 
de l'un ne lie pas l'autre, même lorsque le contrat est formulé 
in Hm> 

La partie entière, encore restante du texte (depuis Idem Labeo 
jusqu'à quod est verum), doit se comprendre comme étant une 

Tune d'entre deux personnes, on trouve cependant aussi alius pour 
aller, tant dans les écrivains jurisconsultes que dans les autres. Voyez 
Brissonius et Gessner : chez ce dernier, beaucoup de textes se trouvent 
indiqués. 
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interpolation ponr confirmation de Fadage précédent, mais sans 
relation avec les derniers mots, qui se rapportent simplement au 
principe qni les précède. Labéon dit donc que l'un de ces deux 
argentarii peut encaisser la dette, mais ne peut pas la nover, car 
on ne saurait conclure avec sécurité du droit d'encaisser une 
dette à celui d'en faire novation, ce qu'il prouve par l'exemple 
des enfants et drs esclaves en puissance, qui pouvaient égale- 
ment recevoir l'argent qu'ils avaient prêté (selon nous), mais 
n'étaient pas autorisés à modifier la créance par novation. 

Le concours d'idées que nous supposons ici est absolument 
nécessaire et n'est pas sans importance, parce que lui seul res- 
treint l'opinion de Paul des duo rei stipulandi à l'incapacité de 
former un contrat de remise qui pourrait obliger son co-créancier, 
ce qui ne soulève aucun scrupule. Tandis que si l'on supposait, 
au contraire, suivant à première vue l'ordre des mots, que la 
phrase finale se rapporte aux paroles de Labéon qui la précè^ 
dent immédiatement, Paul dirait que l'un des deux rei stipulandi 
n'est pas capable d'abroger la créance commune par une nova- 
tion. Or, cet adage serait dans une insoluble contradiction non- 
seulement avec les motifs intrinsèques, mais avec les témoi- 
gnages les plus indubitables (note k). 

Le second cas d'application se rapporte à deux débiteurs in 
solidum, dont l'un conclut avec le créancier commun un contrat 
de remise. Ici l'on se demande si l'autre peut opposer à l'action 
du créancier la j>acti exceptio. D'après la vraie nature du rap- 
port de corréalité, cette question doit être résolue tout comme 
la question similaire posée plus haut, relativement aux deux 
créanciers in solidum, négativement si même le contrat de remise 
est in rem. Mais ici peut se rencontrer un autre rapport légal, 
différent en lui-même du rapport de corréalité, par suite duquel 
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il faut aussi accorder au second débiteur (qui n*a pas conclu le 
pacte) la pacti exceptio. Il faut admettre ceci lorsque le premier 
débiteur (celui qui a formé le contrat) a lui-même un intérêt 
propre à ce que le second emploie l'exception, c'est-à-dire lorsque 
l'action poursuivie contre le second l'atteindrait lui-même par 
ses conséquences (w). Car si l'on voulait, en ce cas, refuser 
l'exception au second débiteur, l'avantage du contrat de remise 
serait aussi perdu pour le premier, qui cependant l'a conclu. 

Des conséquences importantes et en même temps indubitables 
de cette règle se manifestent dans les applications suivantes. 

Lorsque les duo rei promittendi sont en rapports de société, 
et que l'un conclut un contrat de remise, l'autre peut aussi faire 
valoir l'exception contre l'action du créancier commun, parce 
que sinon les conséquences du jugement atteignent aussi le pre- 
mier, et lui enlèveraient l'avantage de son contrat {x). 

Lorsque le débiteur principal conclut un contrat de remise, 
et qu'ensuite la caution est actionnée, celle-ci peut généralement 
faire valoir l'exception, parce qu'en outre elle aurait une action 
en recours contre le débiteur principal, qui enlèverait à celui-ci 
le bénéfice de son contrat (y). 

Si nous comparons le droit d'acceptilation exposé ici(num.5) 
au contrat de remise (num. 6), nous y trouvons l'application de 
principes tout contraires. Mais il n'y a pas d'inconséquence, seule- 

(w) L. 21, § S, de pactis (2, 14). 

{x) L. 3, § 3, de Hb. leg. (34, 3); L. 23, pr. de pactis (2, 14). Dans ce 
dernier texte, le mot socii ne doit pas ôlre rattaché seulement à argen- 
tarii, mais eDCore à ce qui précède duobus rei promittendi. 

(y) L. 21, § 5, de pactis (2, 14). Lors donc qu'exceptionnellement il n*y 
a pas d'action en recours, la caution n*a pas non plus l'exception. 
L. 5,pr. de lit. teg. (34,3). Le contrat de remise est-il conclu in personam, 
on comprend d'ailleurs naturellement qu'aucun tiers ne peut user de 
l'exception, L. 22^ de pactis (2, 14). 
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ment une pluralité de forme pour les affaires, applicable à des 
objets différents, d'après le libre choix de l'intéressé. Or, comme 
pour nous Yacceptilation n'existe pas, il ne reste que le droit du 
contrat de remise dépourvu de formalités, seulement avec la 
réserve naturelle de produire dans chaque cas particulier selon 
les circonstances, par des décisions spéciales au contrat, <îe que 
les Romains opéraient plus facilement et plus sûrement par la 
forme accessible de Tacceptilation. Il serait donc tout à fait 
inexact, sous ce rapport, d'ajouter, pour le droit actuel, leffet 
plus complet de Tacceptilation romaine à notre contrat de remise 
dépourvu de formalités, et de renverser pour lui, précisément 
en cela, la vraie situation (z). 

7. Transaction. 

Lorsque, entre Tun de plusieurs créanciers ou débiteurs et 
l'adversaire >commun, naît un procès sur la dette corréale, si 

celui-ci se termine par transaction, on demande si le rapport de 
créance est abrogé pour ceux des autres créanciers ou débiteurs 

qui n'ont pas pris part à la transaction. 

Chaque transaction repose nécessairement sur des concessions 
réciproques (aa). Par là, on peut la considérer comme une affaire 
complexe, consistant en un accomplissement partiel et une 
remise partielle. Supposé donc que la dette corréale ait eu pour 
objet une somme de 100, et que la transaction portait que le 
débiteur actionné payerait 60 comptant, pour se libérer complè- 
tement de l'action, la dette se trouve éteinte jusqu'à 60 pour tous 
les créanciers et débiteurs, par un véritable payement (notes c, 
d, e, f). Pour 40 au contraire, la transaction a formulé un con- 

{%) Les auteurs, dans Tun ou l'autre sens, sont indiqués chez Vangerow, 
p. 98 à 100, qui lui-même défend Topinion établie ici. 
(aa) L. 58, C. de transacl, (â, 4). 
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trat de remise, sur Feificacité duquel, vis-à-vis de ceux qui n'y 
ont pas pris part, nous venons à Finstant d'établir des règles 
complètes. 

§19. 

III. PERSONNES COMPRISES DANS l'OBLIGATION. — B. DETTE 

CORRÉALE, EFFETS {suUe). 

Viennent maintenant les cas d'abrogation qui se rapportent à 
Taction ET a la procédure. 

8. Litiscontestation. 

Une institution très-importante de Fancien droit était la con- 
sommation RÉSULTANT DE LA PROCÉDURE. Elle reposait sur ce prin- 
cipe, que toute action produite et poussée jusqu'à la litiscontesta- 
tioD (in litem deducta actio) ne pouvait jamais être reproduite. 
Bans plusieurs cas, la litiscontestatio la détruisait ipso jure; dans 
d'autres, la nouvelle production était rendue impossible par une 
exceptio rei injudidum dednctœ, ou (lorsqu'il y avait eu juge- 
ment dans le procès) exceptio reijudicatœ (a). 

Ce principe eut l'influence la plus marquée sur le rapport de 
corréalité, dont l'essence consistait précisément en ce que des 
obligations qui n'étaient pas différentes subsistaient l'une à côté 
de l'autre, sans que ce fût nne seule et même obligation qui se 
référât entièrement et sans division à chaque créancier ou à 
chaque débiteur (§ 16). La conséquence nécessaire de ce rapport 
tendait à ce que l'action formée par Fun de plusieurs créanciers 



(a) Gajus, Ub. 5, §§ 180, 181 ; lib. 4, §§ 106-108. La plus grande partie 
du remarquable ouvrage de Keller sur la liliscontestatio se rapporte 
à Texposé de cette institution. — Voyez aussi Savigny, Système, etc., t. 5, 
§ 335, p. 254, et t. 6, §§ 281, 282. 

10 
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rendait impossible pour tous les autres créanciers une action 
ultérieure, et cela sans tenir compte du résultat de la première, 
qu'elle eût amené le jugement et le payement, ou qu'elle ne Feût 
pas fait. Il en est de même lorsque le créancier commun atta- 
quait l'un des débiteurs, aucun autre ne pouvait l'être désormais 
par lui encore une fois, sans considérer la suite qu'avait eue la 
première action intentée ((). 

Si cette conséquence soulevait des scrupules pour le rapport 
ordinaire de corréalité, elle était tout à fait dangereuse pour le 
rapport de corréalité accessoire des cautions (§ 17), dont le but 
pouvait être totalement éludé par là. Garisi le créancier avait at- 
taqué le débiteur principal, l'action contre la caution (qui était 
un second feus protnittendi pour la même dette) s'en trouvait en 
même temps détruite pour toujours et ne pouvait jamais être 
reproduite, même si le débiteur principal se montrait insolvable, 
à la suite de l'action formée, cas spécial où la caution devait 
cependant servir de sanction. On chercha à se protéger contre 
cette conséquence, déraisonnable en fait, par des moyens artifi- 
ciels, particulièrement par une rédaction spéciale du contrat de 
caution, qui lui enlevait la forme de dette corréale {c). 

JusTiNiEN publia une loi spéciale qui devait rendre inutile cette 
prévoyance artificielle, en ordonnant que l'action contre un débi- 
teur ne devait jamais empêcher de former ensuite la même action 
contre la caution ou même contre l'autre reus promittendi, l'exé- 
cution effective devant seule faire cesser le droit du créancier (d). 

Bien plus importante était cependant la modification introduite 



(b) Keller, Litiscontestation, §§ 49-52; Ribbentrop, § 28. 
{c) L. 116, (^ y. 0. (45, 1). La L. 28, G. de fidé^. (8, 41), renferme une 
allusion à ces moyens artificiels. 
(d) L. 28, G. de fid^. (8, 41), de Tannée 531. 
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dans le droit de Justlnien et qui fit abroger complètement toute 
rinstitution de la consommation résultant de la procédure indCé- 
pendamment du rapport de corréalité (e). Gela n*eut pas lieu par 
une loi spéciale, mais par le simple abandon de ce principe sou- 
verainement positif de la consommation résultant de la procédure, 
qui se comprenait si peu de lui-même que nous ne le connaî- 
trions pas du tout sans la citation de Gaius faite plus haut (note a). 
Si cette importante modification avait été résolue plus tôt et avait 
été conçue très-clairement, si peut-être elle avait été prononcée 
dans une loi particulière, il n'aurait pas fallu de prescription spé- 
ciale sur les cautions (note d). Nous ne pouvons entretenir de 
doute sur cette modification importante et radicale comme véri- 
table sens du droit de Justinien. Mais il ne pouvait manquer d'ar- 
river que beaucoup de traces de l'ancien droit ne fussent passées 
sans intention dans le Digeste. Nous n'en pouvons saisir le sens 
exact que par les renseignements de Gaius sur l'ancien droit (/)• 
Pareillement on devait s'attendre à rencontrer, à l'inverse des in- 
terpolations, au sens de la modification introduite dans le droit; 
c'est aussi ce qui n'a pas tout à fait manqué d'arriver (g). 

(e) SAviGNY, Système, etc., t. 6, p. 25 et § 282. 

(f) Les textes suivants renferment des traces irrécusables de Tancien 
droit (désormais abrogé). Seul il les explique complètement, en sorte 
que leur admission dans le Digeste ne peut être considérée que comme 
un oubli. L. 2; h. 16, de d. r. (45, 2); L. 116, de 7. 0. (note c); L. 3, in 
A de fidej. (46, 1) ; L. 52, § 1, de nov, (46, 2) ; enfin aussi L. 28, G. de fidej. 
(note (Q. — PuGHTA pense sans motifs, Pand,, § 235,^, que l'abrogation 
par la litiscontestation n*a cessé que pour le rapport passif de corréalité, 
que pour le rapport actif elle subsiste encore dans le droit le plus récent, 
et par conséquent aussi pour nous. Mais deux textes qu'il cite à cet 
égard appartiennent aux traces imprudentes, précédemment indiquées 
de Tancien droit; le troisième (L. 57, § 1, de soL,A6f 3) ne t)arle pas du 
tout d'un correus, mais d'un simple adjeclus et n'appartient donc pas à 
cette partie. 

ijB) L. 8, § 1, de leg., 1 (30, un.) : « Si ita scriptum est : Lucius Titius 
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Pour ce principe de l'ancien droit, il faut cependant remar- 
quer que Ton doit y trouver une irrécusable application de la 
faveur générale accordée au défendeur [au débiteur éventuel) 
vis-à-vis du créancier (§ 2, g). 

9. Prestation du serment déféré (h). 

On peut concevoir une double application de ce fait au rapport 
de corréalité : d*abord, lorsqu'un débiteur jure que la dette 
n'existe pas (dari non aportere) ; puis, lorsqu'un créancier jure 
son existence (siM dari oporteré). Les deux cas doivent être 
appréciés ici séparément. 

Le premier cas peut de nouveau se présenter sous deux 
formes. 

L'un de plusieurs créanciers peut déférer au débiteur commun 
le serment sur l'existence de la dette. Si le débiteur prête ce 
serment, il en acquiert une exceptio jurisjurandi qui le libère 
complètement, et pas seulement vis-à-vis du créancier qui le lui 
a déféré, mais aussi vis-à-vis des autres qui n'ont pas pris part 
à la délation (i). 

Mais aussi un seul créancier peut déférer le serment à l'un de 
plusieurs débiteurs responsables in solidum. Si celui-ci le prête, 

hères meus aut Mevius hères meus, decem Sejo dato, cum utro velit, 
Sejus aget,ut, si cum unoactum sit,^^ solutum, aller liberetur, quasi si 
duo rei promittendi in solidum obligatl fuissent. » Les mots et solulum 
sont interpolés très-exactement dans le sens du droit de Justinien ; 
PoMPONius ne peut pas les avoir écrits, puisque de son temps la simple 
introduction de raction contre Tun des héritiers libérait complètement 
Tautre (note ^), en sorte que le payement qui venait s*y ajouter était 
complètement Inefficace dans ce but. Il en est de même aussi dans la 
L. 2, C, de fid. lut. (5, 57), des mots et solvente. Voyez Keller, p. 438 ; 
RiBBENTROP, p. 42; Système, etc., t. 5, p. 255. 

(h) Voyez Système, etc., t. 7, §§ 309 à 314. 

{i) L. 28, dejurej. (12,2) : « In duobus reis. stipulandi ab altero 
delalum Jusjurandum etiam alteri nocebit. » 
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Vexceptio juri$jurai%di s'acquiert par là non- seulement pour lui- 
même, mais encore pour ses codébiteurs, bien que ceux-ci 
n'aient pas prêté serment (A:). 

Ce dernier adage est surtout fréquent et d'une importance 
particulière pour le rapport d'un débiteur principal avec sa cau- 
tion. Le serment du débiteur principal donne aussi droit à 
l'exception à la caution (2) ; il en est de même du serment de la 
caution pour le débiteur principal (m). Si ces deux derniers 
principes étaient isolés» on pourrait être tenté de les déduire de 
la nature accessoire de la caution (§ 17). Gomme cependant ils 
sont rapportés à côté du -principe tout à fait similaire de deux 
débiteurs principaux solidaires (note k)^ il est manifeste qu'ils 
émanent du rapport de corréalité contenu également dans la 
caution, et pas de sa nature accessoire. 

Le principe entier, qui a été maintenant indiqué dans ses 
diverses applications, est ramené à l'équipoUence du serment et 
de l'accomplissement de la dette (n), ce qui fait admettre par 
conséquent le serment au nombre des équivalents de l'accomplis- 
sement. Cette équipoUence ne doit pas seulement être regardée 
comme une confirmation de la vérité de notre principe, mais 
aussi comme l'indice de sa nature intime, et en même temps 
comme une importante restriction. On doit, en effet, tenir 
compte du contenu particulier du serment, en sorte que cette 
efficacité générale ne doit lui être attribuée que lorsqu'il a pour 

(/c) L. 28, § 3, de jurej, (12, 2) : « Ex duobus reis promittendi ejusdem 
pecuniae aller juravit, alteri quoque prodesse debebit. » 

(0 L. 28, § 1; L. 42, pr. § 3, dejur^. (12,2); L. 7, § i, de except.{Uy 1); 
L. 1, § 3, quar, rer» act. (44, 5). 

(m) L. 28, § 1 ; L. 42, §§1,2, dejur^. (12,2). 

(n) L. 27, de jurej, (12, 2) : « Jusjurandum etiam loco solutionis 
cedit. » L. 28, § t, eod. a ... nam quia in locum solutionis succedit... » 
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objet rexistence de la dette elle-même (objectivement), et pas 
seulement le rapport de la dette à une personne déterminée et à 
sa situation particulière (à). Cependant cette restriction ne peut 
pas être conçue de manière que le serment doive être dirigé 
précisément sur le fait d*un payement réellement effectué ; au 
contraire, le serment général tendant à dari non opartere suffi- 
sait parfaitement par sa forme objective, en ce que le payement 
s*y trouvait aussi contenu comme motif possible de la non débi- 
TiON ; et même, en cas de doute, oir devait admettre que le ser- 
ment avait été prêté sous cette forme plus générale et plus 
complète (p). 

Le second cas principal où Ton peut concevoir le serment 
consiste en ce que le créancier jure l'existence de la dette (sibi 
dari oportsre) [q). Celui-ci peut également encore une fois se 
rencontrer sous deux formes à côté du rapport de corréalité : 
d'abord, lorsque Tun d'entre plusieurs créanciers prête ce ser- 
ment, et qu'un autre veut en faire ensuite usage contre le débi- 
teur commun ; en second lieu, lorsque le seul créancier prête ce 
serment, et qu'il veut en faire usage contre un autre débiteur 
que celui qui lui a déféré le serment. 



(o) L. 28, § i, dejurej. (i2,2) : a ... si modo ideo interpositum est 
jusjurandum, ut de ipso contractu, et de re, non de persona jaranUs 
ageretur. »— L. 1, § 3, quarrer. acu (44, 5) : « Si fidejussor juravit, si 
quidam de sua persona tantum juravit, quasi se non esse obligatum, 
nihil reo proderit, si vero in rem juravit, dabitur exceptio reo quoque. » 

ip) L. 42, pr. de jurej, (i2, 2). Tout se réduit donc généralement à 
ridentité entre le contenu du serment antérieurement prêté et la ques- 
tion de droit qui est actuellement formulée. Cette identité existe-t-elle, 
le serment agit également pour ou contr les autres )>ersonnes, sinon îl 
n'agit pas. Voyez L. 28, § 8; L. 36, dejurej. (i2, 2). 

{q) Les L. 9, §§1,6, dejur^. (12, 2) traitent de refficacité d'un pareil 
serment positif, en général, qui produit toujours une action. 
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Sous les deux formes, ce cas n*est pas cité dans nos sources 
juridiques; nous devons donc admettre qu'une semblable 
action du serment sur les personnes, entre lesquelles la délation 
et la prestation du serment n'avaient pas eu lieu originairement, 
doit être complètement niée. Pour cette négative, parle aussi la 
circonstance que TeiBcacité plus étendue du serment négatif 
{dari non oportere) est ramenée à TéquipoUence du serment et de 
l'accomplissement (note n), cas avec lequel il n'y a pas d'ana-* 
logie pour le serment positif (dari oportere). 

Si l'on voulait objecter qu'ici l'on n'applique pas un droit 
complètement égal aux deux parties (créancier et débiteur), il 
faut répondre à cela, qu'en général il y a déjà une certaine faveur 
pour le débiteur à rencontre du créancier (§ 2, g)^ que son 
influence sur l'obligation corréale a été précisément remarquée 
à l'instant dans le cas important de la consommatiou résultant 
de la procédure. Il s'y ajoute encore la raison purement pra-« 
tiqué, que l'application plus étendue du serment positif, niée à 
l'instant, offrait un bien moins grand besoin que celle du ser* 
ment négatif. Lorsque le créancier prête le serment positif, il 
est en son pouvoir de rendre l'action immédiatement valable, 
avant qu'aucune modification des rapports de fortune ou qu'une 
oblitération des faits lui servant de prelive n'ait pu se produire 
et lui causer un danger. Qu'au contraire, dans le cas d'un serment 
négatif, il n'est pas au pouvoir d'un débiteur d^aniener la dis- 
cussion juridique décisive, en sorte qu'il reste exposé au danger 
cité à l'instant, sans qu'il y ait de sa faute. L'emploi plus étendu 
de Yexceptio jurisjurandi lui offre sous ce rapport une compen- 
sation équitable.- 

10. Jugement légard'un juge. 
. Le rapport du jugement avec une dette corréale. offre la plus 
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grande analogie avec le rapport à riusUnl cité du serment, et 
on y considère précisément les mêmes cas et les mêmes ques- 
tions légales ; seulement il reste douteux de savoir si la réponse 
sera la même. 

Ce cas dans son ensemble doit, au reste, être estimé comme 
beaucoup plus important et plus fréquent que celui du serment, 
et il peut paraître étonnant, pour ce motif, qu'il soit néanmoins 
cité plus rarement par les anciens juristes, et soit moins com- 
plètement jugé que le serment. Ce phénomène s'explique très* 
simplement par la circonstance qu'au temps des anciens juristes, 
dans la plupart des cas, l'obligation se trouvait déjà écartée pour 
les autres créanciers ou débiteurs par la litiscontestation, et par 
la consommation résultant de la procédure qui en était la suite, 
' et dont nous avons parlé au commencement du paragraphe, de 
telle manière que le contenu du jugement n'importait plus à notre 
objet. 

Je vais traiter maintenant les diverses questions d'après le 
même ordre que pour le serment. 

D'abord il faut considérer le jugement d'absolution ou d'ac- 
quittement, puis le jugement décisoire ou de condamnation pro- 
prement dit. 

Le jugement absolutoire peut être émis entre l'un de plusieurs 
créanciers et le débiteur commun. Ce cas n'est pas cité dans nos 
sources. Mais je n*ai pas de scrupule à accorder au débiteur 
Yexceptio rei judkatœ contre la plainte ultérieure de chaque 
autre créancier, et cela par analogie du serment (note t), puisque 
nous admettons dans les autres cas les mêmes principes pour le 
jugement et le serment. 

Le jugement absolutoire peut ensuite être prononcé entre le 
créancier commun et l'un de plusieurs débiteurs obligés in solù 
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dum. Ici Vexceptio reijudicatœ peut également être utilisée par 
chacuQ d*eax. Ceci n'est dit en tout cas, dans le texte, que pour 
la libération du débiteur principal, que la caution doit pouvoir 
utiliser par la suite (r), et s'il n'existait que cet adage, on serait 
peut-être en droit de tenter de l'expliquer par le rapport acces- 
soire, car la caution condamnée aurait, sinon, l'action en recours 
contre le débiteur, qui perdrait ainsi par la suite la libération 
qui lui est assurée par lé jugement. Mais dans un autre texte, il 
est dit expressément que ce droit émanant de l'absolution est 
RÉCIPROQUE (s) ; d*où l'ou peut conclure avec sécurité que ce n'est 
pas le rapport accessoire de caution, mais plutôt le rapport de 
leorréalité lui-même contenu dans la caution qui est le motif de 
cette règle. 

Les règles qui s'appliquent au jugement sont donc complète-* 
ment identiques à celles établies plus haut pour le serment {t). 

Il faut maintenant encore examiner le jugement de condamna- 
tion. Lorsque spécialement l'un de plusieurs créanciers amène 
la condamnation du débiteur commun, mais par quelque motif 
ne se trouve pas payé, Tun des autres créanciers pourrait vou- 
loir utiliser pour lui l'action résultant du jugement. Pareillement 
le créancier commun pouiTait vouloir en agir de même lors- 
qu'un des débiteurs a été (sans résultat) condamné vis-à-vis de 
lui, et instituer contre son codébiteur Yactio rei judicatœ. — 
Nous ne trouvons pas dans nos sources juridiques de décision 

(r) L. 7, § 1, (te exe. (44, 1). 

{s) L. 42, § 3, de jurej, (12, 6) : a Item, si reus juravit, fidejussor 
tutus sit, quia et res judicata secundum alterutrum eorum utrique 
proficeret, » 

(t) Voyez, plus haut, notes k, l, m. — Avec cette opinion se trouve 
d*accord itiBBENTROP, p. 261,262, 268. — Il faut ajouter Savigny, Sys- 
tème, eic., t. 6, § 301, 
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sur cette question sous ses deux faces, tout comme nous l*avons 
remarqué plus haut pour la question analogue du cas du serment 
positif (dari oportere) (u). Je n*hésite pas à appliquer également 
ici les motifs invoqués plus haut pour le serment, et à refuser 
absolument, pour ce motif, Vactio rei jvMcatœ dans le rapport 
corréal, pour et contre tous ceux qui n'ont pas été parties au 
premier débat judiciaire. 

11. Sentence d*un arbitre. 

L*ef9cacité régulière de semblable jugement repose sur la 
peine conventionnelle encourue pour le cas où Tune des parties 
ne s'y soumet pas. Le défendeur est-il libéré par le juge arbitral, 
si le créancier l'attaque ensuite par une action devant un tri-« 
bunal, il est obligé pour cette désobéissance de payer la pénalité 
convenue. 

. Si l'on admet maintenant que dans un rapport corréal l'un 
des créanciers forme avec le débiteur commun un comproniis, 
et est repoussé par le juge arbitral ; sur ce, un autre créancier 
solidaire cite le débiteur devant le tribunal, on se demande 
alors si le premier créancier qui a été repoussé peut être actionné 
en payement de la pénalité* Cette question doit généralement 
être résolue négativement, parce que l'action judiciaire n'a pas 
été établie par lui. 

Il en est de même lorsque le créancier commun appelle un 

(tt) Avec quelque apparence on y pourrait rattacher la L. 5, pr. de appelL 
(49, i) : c< Igitur et venditoris fidejussor emtore victo appellabit, lîcet 
emtor et vénditor acquiesçant. » Mais la caution n*est certainement pas 
correus de Tacheteur (condamné), mais seulemeiit du Vendeur.. Le cas 
précédent du cohéritier montre aussi que rappel peut être formé par un 
tiers, simplement pour empêcher Tinfluence en fait du jugement défa- 
vorable, en sorte donc que Ton ne peut pas conclure de cette faculté 
d'interjeter appel que le tiers appelant ait été légalement obligé par le 
jugement prononcé. 
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des débiteurs devant le juge arbitral et est repoussé par celui-ci, 
et qu il établit ensuite une action contre le codébiteur ; car la 
décision arbitrale prononçant la libération ne s'appliquait pas 
au codébiteur ; ce n'est donc pas agir contrairement à elle que 
de former Taction judiciaire. 

Il en serait autrement si le créancier repoussé contre le débi-* 
teur principal voulait ensuite attaquer la caution en justice. Car 
cette action est dirigée par circuit contre le débiteur lui-même, 
la caution ayant une action en recours contre le débiteur» 

Ce dernier cas peut comprendre aussi les premiers, lorsque 
les divers créanciers ou débiteurs sont en société. Car, par la 
société, les avantages ou les désavantages du procès soulevé 
après la libération prononcée par le juge arbitral seront corn* 
muns à tous les sociéts^ires, ce qui produit la même conséquence 
que si ce procès avait été mené entre les personnes qui ont été 
parties devant le tribunal arbitral. Ce motif de Tinstitution fait 
encourir la clause pénale par suite de Faction judiciaire, bien 
que ce ne soient pas le même demandeur ou le même défendeur, 
partie à la discussion devant le juge arbitral, qui se présentent 
devant le tribunal (v). * 

12. Prescription de l'action. 

Lorsque plusieurs créanciers ont comme corret la même 

action et que l'une de ces actions vient à être prescrite, tandis que 

pour les autres la prescription court encore, on peut soulever 

la question de savoir si cette prescription influe aussi au détri-^ 

ment de l'autre action. Il en est de même pour plusieurs débi- 

teurs corréaux. 

(t;) L. 54, pr. de receptis (4, 8). — L*explicat1on donnée dans le texte 
devait modifier quelque peu la suite des idées dans Texposé de cette 
citation. Yoyea, sur celui-ci, Kraut, de Argentarîis, p.51-Si3.—- La partie 
qui se rapporte aux argentarii a déjà été employée plus haut, § i7, t. 
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En règle générale, cette question sera simplifiée parce que 
toutes ces actions ont le même cours de prescription. 

Hais on y pourrait trouver une différence, introduite parce 
que l'un des créanciers a amené Tinterruption de la prescription 
par reconnaissance, payement d'intérêt, etc., tandis que l'autre 
l'a négligé. Mais précisément ce cas a été prévu par une loi 
spéciale de Justinibn. D*après celle-ci, l'interruption qui est 
opérée par rapport à un créancier ou à un débiteur doit valoir 
aussi comme interruption pour toutes les autres actions résul- 
tant de ce rapport corréal, et arrêter de partout le cours de la 
prescription {w). ' 

Il reste néanmoins encore un cas qui n'a pas été touché par 
cette loi. Lorsque l'un de plusieurs créanciers corréaux vient à 
mourir et qu'il délaisse un héritier mineur, son droit d action 
est soustrait à toute prescription, tandis que celle-ci continue 
toujours à courir pour ses cocréanciers et peut aussi s'écouler 
complètement {x). Si cette expiration de délai a lieu pendant la 
minorité, l'on pourrait douter si l'avantage cité pour le mineur 
peut profiter à ses cocréanciers, ou si réciproquement le mineur 
est aussi fiappé par la perte qu'éprouvent les autres. Les deux 
questions doivent être résolues, sans hésiter, négativement. Cette 
situation favorable du mineur a une nature purement person- 
nelle, et n'a pas du tout de rapport avec l'existence de l'oblijga- 
tion elle-même. Le rapport de corréalité ne peut donc, dans ce 
cas, empêcher de favoriser le mineur, ni l'expiration de la pres- 
cription ne pas courir contre les cocréanciers. 

13. Restitution. 

Lorsqu'un mineur se présente comme caution et est restitué 

(w) L. 5, G. de d. r. (8, 40). ^ Voyez Système, etc., t. 5, § 242, t. 
Ix) Voyez Système, etc., l. 5, § 252. 
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contre cette obligation, le débiteur principal ne peut pas retirer 
d'avantage de cette restitution, parce que la restitution n*agit 
pas sur l'obligation en elle-même, mais seulement sur le rapport 
purement personnel du mineur vis-à-vis de cette obligation {y). 
Par le même motif, cet adage doit aussi s'appliquer indubita- 
blement au cas où un mineur ne réclame pas sa restitution contre 
une caution, mais contre une simple dette corréale pure (qui 
n'est pas accessoire). 

Il faut encore examiner les cas d'abrogation d'une obligation, 
qui ont été désignés plus haut (§ 18), comme événements acci- 
dentels. 

14. Confusion. 

Lorsque l'un de plusieurs débiteurs corréaux vient à mourir, 
laissant pour héritier le créancier commun, on peut penser que 
la dette elle-même est éteinte par confusion comme si c'était par 
le payement, et que les codébiteurs sont aussi libérés. Mais ce 
mode d'extinction de l'obligation n'atteint pas tant Texistence de 
l'obligation en elle-même que son rapport personnel. Pour ce 
motif, on admet que cet événement ne libère que la personne 
seulement du débiteur décédé, que le créancier p^ut encore 
toujours faire valoir son action contre les autres débiteurs. Si 
les deux débiteurs corréaux étaient réellement associés, socii^ 
la créance ne subsiste plus que partiellement (z). 

{y) L 48, pr. de minor, (4, 4). 

(z) L. 71, pr. de fidej, (46, 1) : « Sed quum duo rei promiltendi sintet 
alteri, hères exiitit credilor, justa dubitatio est, utrum alter quoque 
liberalus est, ac si soluta fuisset pecunia, an persona lantum exemta, 
confusa oHigatione, Et puto, adiiione hereditatis, conf'usione obliga- 
tionis eximi personam.,, cum allero autem reo vel in soiidum ; si non 
fuerit'societas, vel in parlem, si socii fuerunt, posse creditorem agere. » 
Voyez RiBfiENTROP, p. 2i-26.— Le texte lui-même ne parle immédiatement 
que de ce seul cas, mais il n*y a pas de doute que la même règle doive 
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15. Capitis deminutio. 

Le débiteur qui est atteint de minima capitis deminutio était 
en général, d'après l'ancien droit, libéré de sa dette (aa). Sup- 
posé maintenant que cette libération atteignit l'un de plusieurs 
<;orréaux, on pourrait douter si celle-ci a la même nature que 
le payement et par conséquent est propre à libérer en même 
temps le codébiteur. 

Il n'en était pas ainsi en fait, mais cette libération avait, comme 
la confusion dont il vient d'être parlé à l'instant, une nature et 
une efficacité purement personnelles. Le seul débiteur donc qui 
a subi cette modification sortait du rang des débiteurs corréaux^ 
mais ses codébiteurs restaient obligés comme auparavant (bb)* 

20. 

m. PERSONNES COMPRISES DANS L'OBLIGATION. — B. DETTE GORRÉALE. 
GAS FAUSSEMENT ATTIBUÉS A LA GORRÉALITÉ. 

Il a déjà été remarqué plus haut (§ 16, c) qu'il existe, à côté 
des cas de corréalité véritable exposés ici, encore plusieurs cas 
faussement qualifiés ainsi, qui n'ont avec les premiers que cer- 

aussi être appliquée lorsque le créancier meurt, et que Tun des débiteurs 
devient son héritier; puis aussi pour le cas où Tun de plusieurs créan- 
ciers hérite du débiteur commun ou réciproquement. — Il en est un peu 
autrement dans les cas cependant rapprochés que voici : un créancier 
hérite du cocréancier» ou un débiteur du codébiteur ; dans les deux cas, 
les deux créances séparées ou les deux dettes séparées perdurent daus 
les mêmes personnes. L. 13, de d, r. (45, 2); L. 5, de fid. (46, 1); L. 93, 
pr. §§1,2, de soL (46, 3).— Au contraire, Théritage par le débiteur prin- 
cipal de la caution anéantit le cautionnement. L. 3, cit. ; L. 93, § 2, cit. 

(aa) Voyez Système, etc., t. 2, § 70; t. 7, § 333. 

{bb) L. 19, de d. r. (45, 2) : c< Quum duo eandem pecuniam délient, si 
unus capitis deminutione exemtus est obligatione alter non liberatur. » 
(La partie qui suit est imprimée au § 18, g.) " 
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taines conséqaences communes (a), mais en sont différents dans 
leur essence. Ces cas doivent maintenant subir un examen précis 
et soigneux, soit parce qu'ils sont par eux-mêmes nombreux et 
importants, soit parce que chez nos auteurs la négligence dans 
la distinction des deux classes de cas n'a pas peu contribué à 
amener de la confusion dans les notions et les règles juridiques. 

Una différence importante des deux classes de cas peut déjà 
être indiquée à l'avance. Le rapport de corréalité véritable, 
pour autant qu'il émane de la volonté de l'intéressé, se ren- 
contré tant du côté de plusieurs créanciers (activement) que de 
celui de plusieurs débiteurs (passivement) (§ 16). Au contraire, 
les cas improprement qualifiés de ce nom que nous devons 
exposer maintenant ne se rencontrent que du côté de plusieurs 
débiteurs (passivement). 

Les cas improprement qualifiés de corréaux sont les suivants : 

A. L'obligation résultant d'un délit, pour autant qu'elle tend 
à une indemnité. 

J'ai expliqué, dans un autre endroit, que les délits donnent 
naissance à deux espèces d'obligations et d'actions essentielle- 
ment différentes : l'action tendant à la peine (les actions pénales 
bilatérales) et l'action tendant à I'indemnité (action pénale unila- 
térale). Souvent les deux objets sont poursuivis par des action^ 
séparées, souvent par une seule et même action, qui a alors une 
nature mixte et complexe (b). 

Lorsqu'un délit est commis en même temps par plusieursi on 

(a) Les conséquences les plus importantes qui se rencontrent à la fois 
pour les deux catégories sont les suivantes : plusieurs débiteurs peu- 
vent, d*après le libre choix du créancier, être attaqués pour le tout ; 
Taccomplissement de la part de l'un des débiteurs libère en même temps 
tous les autres. 

(b) Système, etc., t. 5, §§ 210, 21 1 . 



160 CUAIUTRE PREMIER. 

peut Boulever la question de savoir s*il en naît un rapport cor- 
réal pour ces débiteurs ou quelque chose d'analogue. 

Pour cette question, il faut avant tout séparer complètement 
les actions pénales à deux fins. Chaque participant à un délit 
sdpporte la peine entière, tout comme s*il avait agi seul, en sorte 
donc que la peine est prononcée autant de fois au profit du lésé 
qu'il existe de participants au délit. Ce principe important n'est 
nulle part prononcé en général, mais il apparaît par une induc- 
tion si complète que Ton ne peut, douter de sa vérité (c). 

Quelques exemples rendront la règle perceptible et la mettront 
hors de doute. Lorsque trois individus volent ensemble 100, la 
peine pour chacun des voleurs aurait comporté 200. Cette somme 
doit, dans le cas supposé ici, être payée par chacun des trois 
voleurs en sorte que le volé reçoit 600. — Lorsque deux per- 
sonnes tuent ensemble un cheval appartenant à autrui, qui avait 
pendant la dernière année une valeur de 100, chacun paye 100 
et le propriétaire ainsi obtient 200 (d). 

(c) Système, t. 5, § 211, b et p. 234, où les textes probants des prin- 
cipes établis ici dans le texte se trouvent tous complètement rapportés. 
— Il se trouve une seule exception réelle à la régule établie, qui sans aucun 
doute reposait sur une simple confusion de la peine avec le dédomma- 
gement, et pas avec un chaDgemenl d*opinion quant à la règle elle- 
même. Lorsque plusieurs ont trompé le fisc, la peine porte le quadruple, 
mais cette peine est payée seulement une fois par tous les participants, 
par clfacun, par conséquent, lorsque les autres sont solvables seulement 
pour partie. L. 46, § 9, dej, /¥5Ct(49,14) ; Finestres in Eermogenianum, 
p. 1047. 

(d) Il paraît illogique de compter le cas de Yacfio legis Aquiliœ parmi 
les actions pénales à deux fins, celte action ne tendant d*abord qu*aux 
dommages-intérêts. Mais par Tadjonction du calcul artificiel (m eo anno 
ou in diebus XXX proximis) elle pouvait avoir par occasion pour but 
tantôt simplement les dommages et intérêts, tantôt les dommages et la 
peine, et dans ce dernier cas, la peine était indissolublement unie aux 
dommages et intérêts. A cause de celle faculté, faction élail traitée 
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Dans les cas d*actions répressives à deux fins, il n'existe donc 
pas même de similitude apparente avec le rapport corréal. 

Il en est autrement de Faction répressive à une fin seulement, 
dont Tessence consiste en ce qu'elle est dirigée vers un simple 
dédommagement à cause du délit. 

Ici aussi cependant, d'après les principes du délit commis par 
plusieurs, l'acte de chacun est considéré comme indépendant, 
sans tenir compte de ses relations avec les autres participants, 
en sorte que chacun est obligé de payer l'entier dédommagement 
et pas seulement une partie de celui-ci. Mais lorsque l'un d'entre 
eux l'a payé, les autres deviennent libres pour ce motif, parce 
que le payement a éteint complètement la notion du dommage 
comme condition de cette obligation, en sorte que désormais 
celui-ci n'a plus d'objet* 

Ce principe important n'est lui non plus, nulle part prononcé 
en général, dans le droit romain, mais 41 est mis hors de doute 
par une induction très-complète [e). 

Il en naît donc maintenant en tout cas une indéniable analogie 
extérieure des actions répressives ou pénales à une fin avec le 
rapport de corréalité, ce qui a depuis longtemps conduit la plu- 

comme action pénale à deux fins, pure. Voyez Système, etCt, t. 5, p. 254, 
236. — Il en est ainsi d'après le droit romain. Si Ton admet d*après le 
droit actuel que celte action tend simplement aux dommages-intérêts 
sans addition artificielle de la peine (point dont il sera plus tard ques- 
tion), il ne faut plus la juger comme à deux fins, mais seulement comme 
action pénale à une fin. Elle est alors, par rapport à la question précé- 
dente, sur la même ligne que Vactio doli et non sur celle de Vactio furti» 
(e) Les textes décisifs sont cités dans le Système, etc., t. 5, § 211, c et 
p. 221 ; plus complètement encore chez Ribbentrop, p. 90 à 106. — La 
même règle, par les mêmes motifs, doit être appliquée à la condiciio fur- 
tiva (L. i, G., de cond. furt., 4, 8), bien que cette action ne doive pas être 
regardée comme action résultant de délit. (Voyez Système, etc., t. 5, 
Appendice XIV, num. XVH. 

11 
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part à admettre pour ces actions un véritable rapport de corréa- 
lité.Pour distinguer en ceci, avec sécurité et précision, le vrai du 
faux, il sera nécessaire de rappeler à la mémoire les effets 
du vrai rapport corréal exposés plus haut (§§ 18, 19), et d*établir, 

I 

pour chacun d*eux, s*il est applicable aux actions pénales à une 
fin ou s*il ne Test pas. 

Pour ces actions, le créancier a le libre choix de celui d'entre 
les participants au délit qu'il veut attaquer en dédommagement 
complet. — Si l'un d'eux a payé, soit librement, soit contraint, 
ces dommages et intérêts, tous les autres sont libérés. Dans ces 
effets principaux, les actions pénales à une fin se confondent 
donc avec les rapports corréaux. 

Mais pour ce qui concerne les autres conséquences du rapport 
corréal (§§ 18, 19), nous voyons les plus grandes différences entre 
ces actions et les actions répressives unilatérales. Ces différences 
peuvent même se ramener à un principe général dans son 
application. 

Tous les faits qui ont été reconnus plus haut comme véri- 
tables équipollents de l'accomplissement (§ 18), comme moyens 
indirects de satisfaire le créancier , éteignent, pour les ac- 
tions répressives à une fin, la dette en même temps pour tous 
les débiteurs. Tels sont : la consignation judiciaire, ïin solutum 
datiOy la novation (pour autant qu'elle est véritable équivalent), 
la compensation qui a été employée comme moyen de paye- 
ment. 

Au . contraire, les faits suivants restent sans action efficace 
par rapport aux autres débiteurs : l'acceptilation, le contrat 
dépourvu de formalités, la compensation (pour autant qu'elle 
n'emporte pas de satisfaction partielle); puis tous les faits 
se rapportant au procès, comme la consommation par l'effet 



NATURE DES OBLIGATIONS. 463 

(le la procédure, le serment, le jugement d*absoIution (/*). 

B. Plusieurs obligations résultant de contrats communs sans 
rapport de corréalité. 

Il a été indiqué plus haut que les obligations résultant d'achat, 
de louage, de commodat, de dépôt, etc., lorsque plusieurs per- 
sonnes s'y trouvent d'une part, ne concernent chacune d'entre 
elles que partiellement, mais qu'une obligation corréale peut 
être spécialement convenue, ce qui avait effectivement lieu chez 
les Romains, par contrat dépourvu de forme. Ceci n'était pas 
seulement admis dans de simples applications, mais encore par 
principe et dans un remarquable texte de Papinien (§ 17, p). 

Les cas de corréalité conventionnelle ne donnent pas sujet à 
un doute ultérieur ; au contraire, les autres cas (dans lesquels 
la corréalité n'est pas expressément convenue) doivent être 
étudiés plus spécialement. 

Je vais d'abord citer les cas où la simple application de la 
règle ici rappelée est indubitable. Lorsque quelqu'un vend à 
deux personnes une pièce de terre pour la somme de cent ou la 
loue, sans parler de la corréalité, il ne peut très-certainement 
réclamer de chacun d'eux que cinquante ; aucune ^ ne répond 
pour l'autre {g). 

Le rapport légal peut cependant s'organiser autrement, lorsque 
l'obligation à recouvrer ne repose pas, comme dans ces cas, sur 
le simple contrat en lui-même, mais sur une action ou une omis- 
sion qui vient s'y adjoindre, ce qui peut, selon les circonstances, 

( f) RiBBENTROP, §§ 28, 29. — D'une importance particulière sont, sous 
ce rapport, les L. 7, § À, quod faiso (27, 6) : « perceplione non electione; » 
L. 3, § 4, de his qui effud. (9, 3) : « perceplione non litiscontestatione. » 

(g) Un texte tout à fait positif mais isolé, relatif à une ordonnance 
d'un caractère policier, tendait à la solidarité de Tobligation de plusieurs 
marchands d'esclaves en société. L. 44, § 1, de œdiL éd. (21, 1). 
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donner à toute Taffaire un caractère beaucoup plus personnel. 
Tels sont les cas suivants. 

Le dépôt n'oblige, en général, celui qui le reçoit qu'à repondre 
de son dol et pas de la faute ; c'est pourquoi il né répond pas 
lorsqu'un tiers vole la chose, bien qu'il faille admettre que cela 
ne pouvait pas arriver sans sa faute (h). Lorsque donc une chose 
est donnée à garder à deux personnes sans promettre de cor- 
réalité et que toutes les deux soustraient la chose, chacune 
d'elles est obligée in solidum ; mais si l'une a payé, l'autre est 
libérée, parce que la notion du dommage, par conséquent le cas 
donnant lieu à dédommagement, a disparu. Si l'un d'eux seule- 
ment est coupable de la soustraction, il est seul obligé; et si 
l'autre est attaqué pour négligence et s'il est absous par le juge à 
bon droit, cela n'empêche pas l'action contre l'auteur de la sous- 
traction (t). Il est évident qu'ici l'on applique les mêmes prin- 
cipes qui ont été établis plus haut pour l'action pénale à une 
fin. Si c'était une dette corréale, l'action du contrat contre celui 
qui est innocent aurait aussi consommé l'obligation contre le 
coupable. Le pouvoir d'actionner chacun des soustracteurs, non 
pas seulement pour la moitié, mais pour le tout, a la même base 
que l'action pénale à une fin contre les deux participants au 
même délit. Car bien qu'ici l'on ne forme pas une action pour 
cause de délit, mais une action résultant d'un contrat, ce n'est 
cependant pas le contenu immédiat du contrat que le créancier 
poursuit par cette action, mais une lésion du droit ajoutée k 
l'occasion du contrat, qui en ce cas porte même avec elle la 



(h) § 3, 1. quib. modis re (3, 14). 

(i ) L. 1, § 43, (/é positi (16, 3). On renvoie ici expressémeot à Vcxemplmn 
duorum lutorum. 
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nature complète du délit, et même d'un délit doleux (A;). 

Quelque peu différente, mais reposant sur les mêmes prin- 
cipes, est Tobligation de plusieurs locataires ou commodataires 
qui ont reçu une chose pour l'usage commun, mais pas comme 
débiteurs corréaux, par exemple, une voiture pour un voyage 
qu'ils veulent entreprendre pour une affaire commune. S'ils 
soustraient ensemble cette chose, ils sont tout à fait dans la 
même position que celle exposée à l'instant pour 1^ dépôt. Mais 
les locataires et commodataires sont également astreints à la 
diligentia; et une importante application de cette prescription 
gît en ce qu'ils doivent indemniser de la perte de la chose résul- 
tant du vol, en ce que l'on admet, en général, que tout vol aurait 
pu avoir été écarté par la diligentia. En admettant maintenant 
que, dans le cas cité, la chose soit volée par un tiers, chacun est 
obligé in solidum à indemniser parce que chacun est atteint par 
l'objection qu'il aurait, par la diligentia qui lui incombe, évité 
tout le dommage, et que chacun est donc obligé à une diligentia 
complète et pas à une diligentia partielle. Pour ce motif aussi, 
chacun a la furti actio contre le voleur (hS). 

C. Les- cas élucidés ici sont aussi instructifs pour le rapport 
légal suivant, très-important. Lorsque plusieurs cotuteurs ad- 
ministrent en commun, généralement chacun d'entre eux n'est 
obligé que partiellement vis-à-vis du mineur; mais d'après les 



(A;) Ce mode de jugement est aussi rendu particulièrement valable 
lorsque Taction est formée contre plusieurs héritiers du dépositaire 
primitif. Le dol du défunt les oblige partiellement. Chacun a-t-il soustrait 
à son profil une partie du dépôt (sans action commune), il répond de 
cette partie. S*ils ont soustrait en commun, ils répondent in solidum, 
tout à fait comme pour les deux dépositaires originaires. (Note i.) L. 9 ; 
L. 22, depos. (16, 3). 

(/c») L. S, § 15; L. 6; L. 7, pr. comm. (13, 6). 
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circonstances , une obligation solidaire peut aussi se rencontrer, 
même pour les actions nuisibles du cotuteur, parce qu'il aurait 
pu et dû les éviter par une surveillance convenable, tout comme, 
dans le cas indiqué plus haut, chaque locataire de la voiture 
pouvait empêcher le vol. Par conséquent alors chaque tuteur 
peut être actionné pour le tout et son payement libère les cotu- 
teurs (Q. 

L'obligation solidaire des cotuteurs se rencontre aussi naturel- 
lement au cas où le droit du tuteur naît d'une improbité com- 
mune des tuteurs, et ce cas donne aussi naissance à un doute 
particulier. La loi des Douze Tables avait introduit pour ce cas 
une action particulière, actio de rationibus distrahendU, du 
double de la valeur de la soustraction. Elle paraît être une 
action pénale à deux fins, pour laquelle, d'après les principes 
établis plus haut, le payement de l'un n'aurait pas pu libérer 
l'autre cotuteur (note c).. Cependant cette libération doit avoir 
lieu. Gela s'explique parce que, pour l'action citée, le double de 
la valeur n'est pas compris simplement comme peine, mais 
plutôt comme un intérêt plus élevé arbitrairement fixé pour 
Vactio tutelœ, à l'avantage du mineur trompé. Il n'y avait donc 
qu'une seule et même actio tutelœ avec une double condemnatio 
qui était laissée au libre choix du plaignant (m). 

Si nous comparons les cas ici réunis (dépôt, louage et com- 
modat, tutelle) avec les actions pénales unilatérales, nous devons 

( / ) Sur robligation solidaire des tuteurs en général, qui ne peut être 
traitée d*une manière satisfaisante que dans la théorie de la tutelle, 
voyez RiBBENTROP, §§ 9, 10, et RUDORFF, Tutelle, § 161. Une actio pro 
socio ne pourrait pas se rencontrer ici, parce que le rapport entre 
cotuteurs ne repose en général pas sur un contrat. 

(m) L. 1, §§ 2i, 22; L.2, §1 ; L. i^.de tutetœ{^l,^\ L.S5,$ 1, de admin. 
(2«, 7). 
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admettre des effets complètement semblables. Ici aussi le créan- 
cier peut attaquer chaque débiteur pour le tout; ici aussi chacun 
par son accomplissement libère tous les autres débiteurs, enfin 
ici aussi tous les autres modes de dissolution de l'obligation 
n'ont d'influence générale et complète que pour autant qu'ils 
peuvent être regardés comme véritables équipoUents de l'accom- 
plissement. 

Aux rapports contractuels établis ici, on en ajoute encore 
très-souvent un autre, qui cependant n'en est pas seulement 
différent, mais a encore moins de rapports qu'avec la véritable 
corréalité. C'est le rapport d'un mandant qui donne mission à 
autrui de prêter de l'argent à un tiers, et entre ainsi dans un 
rapport analogue à celui de la caution. Les règles capitales pour 
cette situation sont les suivantes. Lorsque le débiteur principal 
paye, le mandataire est libéré, parce qu'aucun dommage à 
bonifier ne subsiste plus (n). Plusieurs mandants, indépendants 
l'un de l'autre, répondent in solidum; le payement de l'un libère 
les autres, par le motif déjà indiqué; au contraire, les autres ne 
sont pas libérés lorsque l'un d'entre eux est simplement attaqué 
et même s'il est libéré (o). 

Le payement fait par un mandator ne libère pas le débiteur 
principal, parce qu'il n'existe entre eux aucun lieu de droit {p). 
— Il est évident que dans ce cas l'on ne peut constater qu'une 
analogie très-éloignée avec un rapport corréal. 



(w) L. 27, § 5, mand. (17, 1); L. 13; L. 71, pr. de fldej\ (46, 1).— Voyez, 
sur tout ce cas, Ribbentrop, § 12. 
(0) L. 52, § 3, de fidej. (46, i). 
ip) L.28,w««rf. (17,1); L. 13,rfe/îrfe/. (46,1); L. 95, § 10,rfg5o^(46,3). 



i68 CHAPITRE PREMIER. 

§21. 

m. PERSONNES DANS l'OBLIGATION. — B. DETTE GORRÉALE. CAS 

^ IMPROPREMENT DITS \pnite). 

D. Les actiones adjectitiœ quaUtatis (a). 

La dernière classe de faits de fausse corréalité coiD'prend une 
série d'actions qui, à côté d'une action ordinaire pour dette, 
peuvent être formées contre une autre personne comme débiteur 
réel. Deux de ces actions se rapportent à des rapports indus- 
triels, dans lesquels le débiteur gère les affaires d'autrui ; les 
autres présupposent la dépendance du débiteur de la puissance 
paternelle ou de celle d'un maître. Les actions elles-mêmes sont 
les suivantes : 

Actio exerdtoriaetinstitoria; 

Actio de peculio, de in rem verso, quod jussu^ tributoria. 

Lorsque l'entrepreneur d'une agence d'affrètement (exercitor) 
n'exerce pas lui-même la profession, mais le fait par un rem- 
plaçant (magister, capitaine) et si celui-ci fait affaire, dans la 
limite de ses pouvoirs, il est et demeure lui-même le débiteur 
réel et proprement dit. Mais pour ces affaires Xexercitoi^ l'affré- 
teur, doit se laisser attaquer par la même action que le débiteur, 
et celle-ci prend alors le nom d'exercitoria actio. Pour ce motif, 
le créancier possède en ce cas le choix entre deux actions contre 
des personnes différentes, mais reposant sur la même base (b), et 

(a) Keller parle de ce cas d'une manière approfondie : Liliscontesla" 
tien, §§ 49, ^, 51. 

(b) L. i, § 17; L. 4; L. 5, § 1, (fé exerc. (14, 1). Dans le dernier de ces 
textes, le rapport légal est ainsi désigné : « Hoc enim edicto non trans- 
fertar actio, sed adjicitur. » 
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il se trouve là une indéniable analogie entre ce rapport légal et 
la dette corréale. Cette analogie reçoit cependant encore une plus 
grande extension. Lorsque plusieurs affréteurs d'un même vais- 
seau ont commissionné le magister, Yexercitoria actio peut être 
également formée in solidiim contre chacun des affréteurs isolé- 
ment (c). 

Le même rapport légal se rencontre précisément lorsque 
l'entrepreneur de quelque autre affaire industrielle (commerce, 
fabrique, exploitation rurale, etc.) gère cette affaire par un 
gérant {institor) placé à sa tète, et que celui-ci conclut des con- 
trats dans les limites de son mandat. Le créancier a le choix 
d*agir contre Yinstitor par l'action ordinaire résultant du contrat, 
ou contre l'entrepreneur avec la même action baptisée du nom 
d'institoria actio {dj. Si l'affaire appartient à plusieurs entrepre- 
neurs qui ont en commun établi Yinstitor, chaque entrepreneur 
est obligé de subir aussi Yactio in solidum (e). 

Lorsque ensuite le fils sous puissance paternelle ou l'esclave 
forment un contrat, ils deviennent d'abord débiteurs immédiate- 
ment eux-mêmes. Mais si auparavant un pécule leur avait déjà 
été confié, la même action du contrat s'applique aussi contre le 
père avec l'adjonction de peculio, en sorte que le créancier pos- 
sède ainsi en même temps deux débiteurs, entre lesquels il peut 
librement choisir pour intenter son action (/). — II en est de 
même des actions de in rem verso, quodjmsu, tributoria. 

L'opinion formée que dans ces cas le créancier peut d'abord 
citer le débiteur proprement dit, doit, pour le droit romain, être 



(c) L. 1, § 25; L. 2; L.3; L. 4,§ 1;L. 5, § ^deeocerc, (14, i). 

(d) L. 1, pr.; L. 7, § 1, de instit. (14, 3). 

(e) L. 13, § 2, de instit. (14, 3). 
(/•) L. 44, 43, de pectUio (13, 1). 
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comprise avec une restriction générale, si toutefois le débiteur 
principal n'était pas un esclave, cas qui pouvait se rencontrer 
pour toutes ces actions ; car un esclave ne pouvait pas en général 
être attaqué , mais être seulement le débiteur d'une obligation 
dépourvue d'action, non exigible (§ 10, b, g). — Puis, chaque 
action citée ici a ses conditions et restrictions particulières, qui 
seront exposées complètement plus tard chacune en son lieu et 
place. 

Ici tous ces rapports légaux ont été cités seulement pour le 
côté par lequel ils renferment une dette corréale (vraie ou appa- 
rente), et il en doit être justifié actuellement. 

Nous avons déjà reconnu l'analogie avec la dette corréale ; le 
créancier a deux personnes devant lui dont chacune peut, à son 
libre choix, être attaquée pour toute la dette. 

Nous pouvons immédiatement et sans scrupule ajouter une 
seconde analogie : lorsque l'un ou l'autre de ces débiteurs paye, 
ils sont libérés tous deux. Que le débiteur principal puisse par 
payement éteindre complètement la dette, cela se comprend natu- 
rellement d'ailleurs ; mais que l'autre soit également capable de 
produire cet effet avec toutes ses conséquences, cela ne peut sou- 
lever de doute, puisque même, un tiers peut éteindre une dette 
par son payement, s'il l'effectue dans cette intention {g). 

Nous devons cependant encore avancer d'un pas de plus, et 
faire remarquer une analogie qui n'a pas même pu être reconnue 
dans les cas qui précèdent immédiatement (§20). Lorsque, dans 
l'une ou l'autre des deux actions possibles en ce cas-ci, une 
litiscontestatio avait eu lieu, les deux actions étaient complète- 
ment consommées par l'effet de la procédure, sans tenir compte 

ig) L. 23, § 3, de soL (46, 3). 
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du résaltat du procès. Le motif de ce phénomène particulier 
était tout à fait accidentel. Il était la conséquence toute simple 
de ce que, dans les deux actions, Yintentio était textuellement la 
mèoie, et que même les noms devaient indiquer les mêmes per- 
sonnes (h). 

Mais, malgré ces analogies, nous n'en devons pas moins 
croire que dans les actions énumérées ici, il n*y avait pas en fait 
de véritable rapport de corréalité. La chose se comportait plutôt 
de la manière suivante. 

Pour celui qui avait formé le contrat (le magister,' Yinstitor^ 
le fils qui possédait un pécule), il n'existait qu'une seule vraie 
obligation proprement dite. Tous les modes de dissolution d'une 
obligation, tels qu'ils ont été énumérés plus haut (§§ 18, 19), 
lorsqu'ils se rencontraient par rapport à cette obligation, l'étei- 
gnaient sous tous rapports, et rendaient par suite impossible 
aussi l'exercice de l'action accessoire. Tels sont spécialement 
les modes de dissolution reposant sur la seule volonté. 

Lors donc que le créancier remettait au débiteur sa dette par 
acceptilation, il n'existait plus de dette qui par Yinstitoria actio 
pût être poursuivie ensuite contre l'entrepreneur de l'affaire. 
Pareillement, lorsqu'une novation était entreprise (i), sans tenir 
compte si oui ou non il s'y trouvait caché une satisfaction du 
créancier. La réciproque ne peut cependant pas être admise. Une 
acceptilation du créancier, dirigée vers l'entrepreneur de l'affaire, 

{h) Keller, /. c. Tout le rapport est très-perceptible par la formule 
d^une actio de peculio, combinée avec une actio de in rem verso pour le 
même cas. Voyez p. 429. 

(i) Cet adage est expressément formulé dans la L. 13, § i, de instit, 
(U, 3) : c( Meminisse autem oportebit, institoria dominum ita demum 
teneri, si non noraverit quis eam obligationem vel ab institore, vel 
ab alio novandi, animo stipulando. » 
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n*aurait pas eu de sens, parce que celui-ci n'était pas à propre- 
ment parler créancier, mais devait seulement supporter une 
action étrangère. Une novation dirigée vers lui ne pouvait non 
plus libérer Yinstitor que pour autant seulement qu'il s'y trou- 
vait contenu un véritable équipoUent de l'accomplissement, et 
pas lorsqu'elle ne devait agir que comme simple formalité 
(analogue à YacceptiUUion). 

Par ces motifs, les actions dites acHones adjectitiœ qualitatis 
doivent-elles aussi être rangées parmi les cas de corréalité 
improprement qualifiés de ce nom. Mais il faut admettre que 
cette opinion est d'un intérêt plutôt théorique que pratique, et 
qu'avec ceux qui voudraient admettre ici un véritable rapport de 
corréalité, on ne pourrait soulever une discussion importante 
ni fructueuse. Il faut particulièrement maintenir vis-à-vis d'eux 
que, dans les cas indiqués ici, on ne pourrait pas trouver de 
motif plausible de naissance de corréalité de par la loi, c'est- 
à-dire sans la volonté du débiteur (§ 17, a), en ce que, dans 
presque tous les cas de la classe exposée ici, l'assentiment précis 
du second débiteur se rencontre visiblement. L'affréteur et le 
maître de fabrique ont, par l'établissement du magister on de 
Yinstitor, consenti avec précision à laisser former contre eux- 
mêmes les actions résultant des contrats, tout comme le père qui 
confie un pécule à son fils (actio de pecvlio et tributoria), ou qui 
fait soigner par son fils une afiTaire particulière (quod jussu). Il 
ne resterait donc comme douteuse que Yactio de in rem verso^ 
et celle-ci ofiTre cependant des rapports tout particuliers avec des 
principes de droit plus généraux, et par ce motif ne peut certes 
pas modifier le principe de la naissance des dettes corréales. 
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§ 22. 

III. PERSONNES DANS L*OBLIGATION. B. DETTE CORRÉALE. 

IMPORTANCE PRATIQUE DE CETTE INSTITUTION LÉGALE. 

Jusqulci nous avons établi le contenu conforme aux sources 
de rinstitution romaine des dettes corréales, ainsi que de quel- 
ques institutions analogues.. Cet enseignement réclame cepen- 
dant encore un complément pour Tune de ses phases les plus 
importantes et les plus difficiles. Puis, il est nécessaire d^étudier 
quels sont ses rapports avec le droit actuel. 

Hais avant de pouvoir entreprendre cette double appréciation 
en vue de ses résultats réels, il est nécessaire de jeter un regard 
rétrospectif sur la partie principale qui a été développée jusqulci, 
afin d*en déduire avec sécurité le véritable caractère pratique de 
cette institution judiciaire, et de distinguer ainsi, dans les règles 
établies jusqu'ici, ce qu'il y a déplus ou de moins essentiel. 

Si nous réunissons en un coup d*œil général les effets établis 

plus haut pour la dette corréale (§§ 18, 19), il y apparaît plusieurs 

choses trèsrétonnantes et presque énigmatiques. D'une part, 

on y voit un pouvoir particulier et arbitraire du créancier, de 

l'autre, plusieurs dangers de conséquences accidentelles qui 

n'atteignent pas seulement les débiteurs, mais aussi et en majeure 

partie les créanciers. Parmi plusieurs créanciers corréaux, l'un 

peut réclamer la dette entière pour lui seul, ce qui fait perdre 

aux autres tous leurs droits; parmi plusieurs débiteurs, l'un 

peut être astreint à payer seul la dette sans la participation des 

• 

autres. Pareillement, il peut arriver que, par l'intentement 
imprudent d'une action, la réclamation corréale vienne aussi à 
disparaître contre tous les autres. — Par des conséquences 
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pareilles, cette institution semble presque un jeu de hasard, avec 
gain ou perte accidentels, sans les rattacher à des motifs 
intimes. 

Ce serait une grave erreur que de considérer ces conséquences 
possibles comme le but véritable, comme Fimportance pratique 
de l'institution. Toutes les conséquences de l'espèce décrite plus 
haut reposent seulement sur la logique juridique inexorable, et 
sont étrangères au sens véritable et au but de l'institution. La 
prévision de semblables dangers peut rendre opportune une 
précaution particulière pour la formation de rapports corréanx, 
ainsi que pour le maintien des droits qui en résultent ; tantôt la 
confiance personnelle, tantôt des contrats accessoires protec- 
teurs peuvent détourner ou amoindrir les dangers cités. On peut, 
au contraire, indiquer d'une manière très-générale et précise ce 
en quoi consiste la véritable importance pratique de la dette 
coRRÉALE comparée avec un rapport de créance partagét entre 
pusieurs personnes. Le créancier doit avoir de cette manière un 
pouvoir plus libre de poursuivre la dette. Telle est la véritable 
importance pratique. 

Ce pouvoir plus considérable du créancier se montre pour la 
dette corréale passive (donc dans les cas les plus fréquents et les 
plus importants) sous une double direction. D'abord, en ce qu'il 
peut choisir, parmi plusieurs débiteurs, le seul dont la fortune 
lui présente la plus grande certitude d'exécution. £n second 
lieu, en ce qu'il peut atteindre à ses fins par une seule action, 
par conséquent d'une manière plus facile et plus commode, au 
lieu que sinon il aurait dû former plusieurs actions contre divers 
débiteurs, qui demeurent peut-être en des endroits éloignés l'un 
de l'autre, et qu'ainsi il peut épargner du temps, de la peine et 
de l'argent. Et même ce mode particulier de poursuite reste tout 
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entier soumis à Tarbitraire du créancier, qai a le choix entière- 
ment libre de traiter la dette de cette manière particulière, ou 
bien comme une dette divisible (§ 18, b). 

Il en est de même de la dette corréale active, seulement avec 
la différence naturelle que pour celle-ci le but 'de faciliter et 
d'assurer la poursuite est seul déterminant. 

Il est très-important de se rendre évident et de garder en 
mémoire que la véritable importance de l'institution de la dette 
corréale gît dans les deux motifs indiqués, et dans ceux-Ik 
seulement : sécurité et facilité dans la poursuite (a). Aussi 
longtemps que ces buts, qui sont simplement calculés pour 
l'avantage du créancier, demeurent sans lésion, on peut tenter 
par les motifs d'équité plusieurs modifications, soit par conven- 
tion, soit par application de règles de droit plus générales, sans 
entamer d'une manière inconséquente l'essence de l'institution. 

Le point de vue établi plus haut se rapportait à la vraie et pure 
dette corréale. Les cas improprement qualifiés de ce nom (§ SO) 
sont bien différents en eux-mêmes, de ces cas véritables, mais le 

(a) Une allusion irrécusable à ces deux buts de la dette corréale se 
trouve dans un texte de Margellus déjà indiqué plus haut(§ 18, b)y L. 47, 
loc. (19, 2). Ce texte parle d'une dette corréale formée par contrat con- 
sensuel, cas qui appartenait probablement au développement ultérieur 
de rinstitution, et pour ce motif aussi n'était pas toujours placé complè- 
tement au même rang que les cas originaires (la stipulation). Il ne pou- 
vait cependant y avoir de doute que dans ce cas le créancier dût avoir 
la plus grande sécurité, que par conséquent le débiteur solvable devait 
répondre de l'insolvable. Au contraire, plusieurs paraissent avoir refusé 
à semblable créancier la poursuite plus aisée par une seule action 
contre le débiteur choisi à son gré, dès que tous les autres étaient 
également solvables. Margellus lui-même est assurément d'une autre 
opinion et attribue à ces créanciers corréaux sans condition les deux 
avantages de la dette corréale (sécurité et facilité de la poursuite), tels 
que ces avantages n'avaient jamais été mis en doute pour les débiteurs 
corréaux primitifs (par la stipulation). 
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même point de vue n*en a pas moins été dirigeant pour Ta créa- 
tion des règles de droit qui s*y appliquent. Lorsque, pour un 
délit commis par plusieurs, chacun est obligé solidairement au 
dédommagement, cela n*a pas lieu par la conviction qu'en fait 
chacun pour soi a été seul auteur primitif de tout le dommage 
(puisque celui-ci ne pouvait parfois être causé que par les forces 
réunies de tous), mais elle a lieu pour permettre à celui qui est 
lésé de recevoir l'indemnité du dommage de la manière la plus 
assurée et la plus aisée, avantage auquel celui-ci a certes un 
droit bien établi. Ce n'est donc pas à bon droit que plusieurs 
écrivains veulent considérer les cas de vraie et fausse dette cor- 
réale comme tout à fait différents, de par les points de vue pra- 
tiques qui les ont fait créer (b). 

Afin de rendre plus convaincante et plus saisissable l'opinion 
que j'établis ici, il sera nécessaire de jeter un coup d'œil sur les 
rapports de la vie réelle dans laquelle la dette corréale a cou- 
tume de se rencontrer. Cette considération ouvrira en même temps 
la voie pour répondre à la question soulevée plus haut (§ 16), 
mais alors écartée, sur le rapport fondamental admis en droit 
romain, d'après lequel toute obligation où il y a plusieurs créan- 
ciers ou débiteurs doit être considérée de manière qu'en général 
elle ne touche chaque individu que partiellement, tandis que par 
exception elle peut être recouvrée en totalité sur chaque individu 
(in solidum)y lorsque la libre volonté des intéressés conduit à 
une semblable institution spéciale. Il résultera de cette considé- 



% Cette remarque n'atteint de trop près ni la vérité ni rimportance 
de la distinction que moi aussi j*ai reconnue entre les cas de vraie cor- 
réalité et ceux improprement qualifiés ainsi (§ 16, c). Je veux seulement 
prémunir par là contre l'exagération des conséquences de cette distinc- 
tion, comme elle se rencontre par exemple chez Schroeter, p* 431-433. 
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ration, si cette règle et cette exception reposent sur des motifs 
intrinsèques, et par conséquent aussi peuvent être admises sans 
modifications pour le droit actuel. 

Lorsque le propriétaire d une ferme la remet en location à 
deux personnes pour 1,000 ihalers (4,000 francs environ) par 
an, il leur attribue à chacune la moitié des avantages qui peu- 
vent être retirés de la jouissance du bien. L'équivalent naturel de 
ces avantages consiste en ce que chacun des fermiers lui paye 
800 thalers, parce qu'il reçoit la valeur de cette somme du pro- 
priétaire, ni plus ni moins. Il en est tout à fait de même lors- 
qu'une ferme est vendue à deux personnes pour 10,000 thalers; 
chaque acheteur acquiert ainsi une valeur de §,000 thalers, et 
fournirait par cette somme l'équivalent naturel de l'avantage 
qu'il acquiert. Mais le même cas précisément se rencontre aussi 
lorsqu'un individu donne en prêt 100 thalers à deux personnes. 
Chacune d'entre elles reçoit en fait la valeur de §0, et l'obligation 
naturelle résultant de cet fait conduit à ce qu'à l'avenir chacun 
paye 80 en remboursement. 

Lors donc que, dans les cas indiqués ici, on convient d'une 
dette corréale, pourquoi cela a-t-il lieu? Certainement pas dans 
l'intention que chaque débiteur doive payer plus que la valeur 
patrimopiale qu'il a reçue pour lui, mais parce que le créancier 
trouve désirable, pour sa sécurité et pour sa facilité, que ces 
institutions artificielles remplacent les obligations naturelles, et 
parce que les débiteurs le veulent bien. Voilà la vraie impor- 
tance pratique de l'institution, tout le reste ne dépend que de la 
logique juridique, et n'est pas dans l'intention proprement dite. 
Les dangers et désavantages qui s'y trouvent joints doivent égale- 
ment être supportés par le créancier, parce que par là seulement 
il peut obtenir les avantages cités; les débiteurs doivent le faire 

12 
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parce que le créancier ne veut leur assurer le fermage, la vente, 
le prêt que moyennant ces conditions. 

De ces considérations il résulte cependant la justification 
complète du droit romain, qui admettait le rapport fondamental 
de la règle et de Texception. Le rapport corréal n'y est pas seule- 
ment regardé comme injuste ou inéquitable, objections qui sont 
complètement repoussées par le libre consentement. Mais on le 
reconnaît à juste titre comme n'étant pas un rapport naturel qui 
ne se comprend jamais de soi-même, mais peut être fondé 
comme institution artificielle par la volonté particulière des per- 
sonnes qui en général produisent Tobligation. 

Pour compléter il faut cependant encore ajouter ce qui suit. 
Dans les cas indiqués, il peut en même temps y avoir au fond 
une société des débiteurs, spécialement lorsque les fermiers ou 
les acheteurs du bien rural veulent jouir et exploiter en com- 
mun, ou lorsque les débiteurs du prêt emploient en commun la 
somme des cent thalers prêtés pour un métier commun. Mais 
cette circonstance accessoire est étrangère au rapport de cor|- 
réalité; il est indifférent au créancier et peut même lui demeurer 
tout à fait inconnu. On peut aussi concevoir les rapports de 
manière que la ferme soit aussitôt partagée et exploitée par 
chaque fermier en particulier à son propre compte, ou acquise par 
chaque acheteur en pleine propriété exclusive pour sa moitié ; 
et de même quechacun des deux emprunteurs reçoive cinquante 
thalers pour lui seul et les emploie. Dans ce cas, chaque débi- 
teur a son intérêt particulier et partiel à la dette, et il ne prend 
le rapport solidaire à la dette qui lui est onéreux que parce que 
le créancier y comptait. Lors donc que nous examinons Fessence 
des choses, il faut la considérer comme si chacun avait accepté 
lui-même une dette pour la moitié, et s'était en outre chargé, à 
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côté de cela, d'une caution de moitié pour le codébiteur. Nous 
ne pouvons pas rappeler caution ni lui appliquer les règles par- 
ticulières de la fidejussio, parce que Ton y a attribué une tout, 
autre forme juridique (plus favorable au créancier) (c). Mais 
rintention des codébiteurs, et leur rapport entre «ux, ne peut 
en fait être conçu que de cette manière. De même que la caution 
ordinaire se trouve vis-à-vis du débiteur principal dans un 
rapport de mandat, en présupposant seulement que le débiteur 
principal connaît Texistence de la caution et ne s'y oppose pas, 
même sans déclaration de volonté expresse et positive (d), pré- 
cisément de la même manière chacun des deux fermiers a donné 
mandat à l'autre pour une obligation solidaire, parce que de 
cette manière seulement le contrat de fermage entier peut être 
mis en état. 

Nous pouvons maintenant tenter d'avancer encore d'un pas, 
et de parler aussi, ici, du cas où l'un des deux débiteurs cor- 
réaux n'a pas du tout d'intérêt à l'affaire, mais n'est devenu 
.débiteur corréal apparent que dans le but de cautionner. Ainsi, 
par exemple, lorsque A obtenait un prêt de cent et B (sans rece- 
voir une partie de cette somme) s'adjoignait k la formalité d'une 
dette corréale ordinaire. Je ne crois cependant pas que les 
Romains, avec leur sens exact des formes, aient appliqué un 

(c) Les Romains avaient trois formes très-précises de caution, sans 
cependant s*y rattacher exclusivement. (Gajus, III, § 116.) Chez nous, 
pour un pareil contrat, les expressions de caution et cautionnement ne 
pourront guère manquer. L'essentiel cependant gît en ce que, dans le 
contrat lui-même, on ne saurait méconnaître rintention (le former une 
obligation accessoire, c'est-à-dire rintention de la caution de s'obliger 
pour une affaire qui lui est étrangère. Précisément ceci cependant n'est 
pas reconnaissable dans la rédaction d'un pareil contrat, tel qu'il est 
présupposé ici dans le texte. 

(d) L. 6, § 2, mand. (38, 5) ; L. 1, § 19, si quid in fraud. (13, 16). 
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pareil contrat, mais qu*ils l'auraient au contraire conclu sous la 
forme simple de la fidejussio; tout au moins je ne connais pas de 
texte où cette procédure a été citée {^). Nous sommes donc auto- 
risés à admettre que, pour le rapport de corréalité passive, 
chaque débiteur a toujours un intérêt propre, quand même il 
n'est que partiel, à toute Tafifaire juridique (/"). 

Une observation tout k fait analogue, quoique plus simple, 
nous rendra perceptible la présence de la dette corréale active 
dans la vie réelle. Lorsque deux copropriétaires d'une ferme 
la louent ou la vendent à un tiers, celui-ci, d'après la marche 
naturelle des choses, devient le débiteur de chaque coproprié- 
taire seulement pour moitié, et seulement d'après les rapports 
de proportion de la participation donnée par chaque créancier 
à la ferme. Il en est de même lorsque deux personnes réunissent 
une somme d'argent pour la donner en prêt à un t^ers. Mais il 
peut être convenu exceptionnellement que le droit dans ces con- 
trats peut être exercé solidairement par chacun des créanciers. 
Ils peuvent en trouver l'occasion par le fait que chacun de ces 
créanciers, à son tour, est obligé par son genre de vie à de fré- 
quentes absences, cas où celui qui est présent est mis à même 
de veiller d'une manière aisée et certaine aux droits de l'absent 
par le rapport de corréalité. Ce rapport peut lui aussi être conçu 
avec ou sans société. Deux capitalistes peuvent mettre leur argent 
dans une caisse commune pour le placer à intérêt comme argent 

{e) Le seul texte qui pourrait s'y référer est la L. J8, ad Se, V^//. (16, 1). 
Mais ce texte doit se rattacher au cas tout différent de l'expromission, 
qui est aussi une véritable intercession, et est donc aussi assujettie à la 
prohibition du ScVelleJanum. Voyez L. 19, de nov. (46, 2). 

(f) On ne doit donc pas admettre que plusieurs écl^ivains traitent ce 
cas comme particulier et doté de conséquences spéciales, puisqu'il doit 
au contraire être regardé comme le plus général. Gela a lieu, par 
exemple, chez V. Schrôter, dans la Revue de Linde, t. 6, p. 427. 
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social. Hais ils peuvent aussi, sans semblable lien, réunir un 
seul capital qu'un tiers recherche comme emprunteur, et fonder 
sur celui-ci, par suite du motif indiqué plus haut, un rapport 
de corréalité active. Dans ce dernier cas, Fexistence entre eux 
d*un contrat de mandat réciproque sera encore moins mécon- 
naissable qu'il rétait plus haut, pour le ra]lport de corréalité 
passive, selon ce que nous avons remarqué. 

§23. 

III. PERSONNES COMPRISES DANS L'OBLIGATION. — B. DETTE 
GORRÉALE. RECOURS (COMPENSATION ULTÉRIEURE). 

Auteurs : 
Glossa Accursii in L. 2, C, de duob. reis (8, 40). 
W. Sell, Revue de Linde, t. 3, p. 370-422, et t. 4, p. 17-36 
(1830-1831). 
— Essais [Versuc1ie)y part. 1, num. 1, p. 116. 
V. ScHRôTER, Revue de Linde, t. 6, p. 409-446 (1833j. 
Habicht, Discussions juridiques (Zerbst.), 1843, p. 1-77. 
Vangerow, p. 76-80, où plusieurs autres écrivains se trouvent 
cités. 



Les considérations générales formulées au § 22 sont immédia- 
tement destinées à servir de base à la réponse à faire à une 
question spéciale, qui appartient aux plus importantes de toute 
cette théorie, et qui, plus que toute autre question, a été en tout 
temps des plus discutée : la question de la compensation ulté- 
rieure entre les intéressés, ou du recours. Le sens de cette ques- 
tion se rapporte tant à Fobligation corréale active qu à Tobliga- 
tion corréale passive* Lorsque spécialement Tun de plusieurs 
créanciers corréaux a obtenu le tout (ce qui a fait atteindre le 
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but de l'obligation comme telle), doit-il désormais partager avec 
ses cocréanciers? Pareillement, lorsque l'un de plusieurs débi- 
teurs corréaux a payé le tout, a ainsi épuisé l'obligation comme 
telle, peut-il ensuite réclamer à ses codébiteurs 'qu'ils lui payent 
des dédommagements partiels? 

Déjà chez les jurisconsultes romains, il y a pour ces questions 
des assertions quelque peu différentes. Chez les glossateurs, les 
opinions se sont séparées encore davantage, et cette discussion 
a continué jusquà ces derniers temps et s'est même étendue 
encore davantage. 

Je veux commencer par indiquer les points extrêmes des 
diverses opinions ainsi que leurs fondements. D'un côté, le droit 
au recours ultérieur est refusé, de l'autre, il est accordé ; mais 
les deux opinions se rapprochent en ce qu'elles admettent pour 
des cas isolés plus d'une exception à leur règle. 

Le motif le plus général de la première opinion (la négative) 
gît en ce que l'essence abstraite de la dette corréale en elle-même 
ne conduit pas à une compensation et que celle-ci est donc 
étrangère à cette essence. Ceci doit être admis, mais on y trouve, 
rigoureusement, non pas tant le refus du recours, que le simple 
défaut de motif d'admettre le recours. La différence de cette 
conception gît en ce que, lorsqu'il pourrait parfois être trouvé 
un motif de recours à côté de la dette corréale, indépendamment 
d'elle, on ne pourrait pas y trouver de contradiction au rapport 
corréal ni d'atteinte à son essence ; d'où il suit alors aussi que 
les cas isolés de recours admis par les défenseurs de cette 
opinion ne peuvent pas être, à proprement parler, regardés 
comme de vraies exceptions à une règle rigoureuse (a), mais 

« 

(a) G*est ainsi quMls sont compris par Schrôter, p. 433 et 434, et 
Habicht, p. 24. 
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platftt comme rapports légaux indépendants, qui existent hors 
et à c6tè du rapport corréal. 

Le motif le plus général de la seconde opinion (Faifirmative) 
gtt dans le rapport fondamental exposé plus haut entre la règle 
et Texception pour une dette se rapportant à plusieurs personnes 
(§§ 16, 22). Comme règle naturelle, nous avons la dette divisée; 
comme exception arbitraire, la dette solidaire. Bien que cette 
dernière ne puisse être regardée comme injuste ou comme iné- 
quitable, puisqu'elle repose sur le consentement (§ 22), elle a 
cependant toujours un caractère qui n*est pas naturel, et il semble 
désirable pour ce motif que la règle naturelle de la dette divisible 
soit rétablie dans ses conséquences, pour autant que gela peut 

ARRIVER SANS ATTEINDRE EN AUCUNE FAÇON L^ESSENGE DU RAPPORT 

GORRÉAL. G*est là précisément ce qui amène Tadmission du recours, 
ou de la compensation ultérieure. Car par celle-ci les mêmes 
conséquences sont finalement produites que pour une dette tou- 
jours divisée, et cela a lieu en un temps où la dette corréale, 
comme telle, a déjà complètement épuisé ses effets particuliers. 
Par le recours, par conséquent, on empêche seulement que la 
dette corréale agisse en dernier ressort comme jeu de hasard, 
ce qui est d'ailleurs tout à fait étranger à sa véritable essence 
(§ 22). On peut aussi exprimer Topinion établie ici, en disant 
que le recours empêche que Tun ne s'enrichisse sans motifs aux 
dépens de Tautre, règle qui a été reconnue textuellement dans 
nos sources juridiques (b}. 

La vérité contenue dans la seconde opinion, qui admet le 
recours, étant reconnue, cette vérité doit en même temps être 

(b) L. 206, de R, /, (50, 17) ; L. 14, de cond. ind, (12, 6) ; L. 17, § 4, de 
inst. act. (14, 3); L. 6,i 2, dej\ dot, (23, 3) ; C. 48, de R. J, in YI (5, 13). 
Gfr. plus haut, § 3, ^. 
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restreinte à sa vraie mesure, ce qui a trop souvent été négligé 
par les nouveaux écrivains. Les motifs établis à l'instant pour 
le recours conduisent en effet seulement à le reconnaître comme 
équitable et désirable. L'admission du recours apparaît d'après 
cela, non pas seulement comme une règle juridique d'une valeur 
pratique, mais plutôt comme un devoir imposé qui ne peut être 
résolu complètement et d'une manière satisfaisante que par 
l'application logique d'autres règles légales indépendantes. 

Telle est aussi l'impression complété des assertions qui se 
rencontrent dans nos sources juridiques relativement à la ques- 
tion du recours. Cette question n'y est jamais traitée axiomati- 
quement, mais elle est citée pour des rapports légaux isolés, et 
dans les assertions quelque peu différentes et variables des 
anciens jurisconsultes, on ne saurait méconnaître le point de 
vue indiqué à l'instant. Ils posent comme devoir la découverte 
d'un motif juridique pour le recours, et dans ce but parcourent 
diverses voies. — Pour ce qui concerne en particulier la règle 
juridique citée, qui défend de s'enrichir aux dépens d'autrui 
(note b)j elle est indiquée dans les textes cités comme un jus 
naturœ œquum. Déjk cette expression nous conduit à concevoir 
cette règle comme principe dirigeant, d'où plusieurs institutions 
juridiques importantes déduisent leur existence et leur contenu 
particulier (c), pas comme adage juridique à appliquer immédia- 
tement et sans conditions, idée qui conduirait aux conséquences 
les plus inexactes {d). Ici plusieurs écrivains modernes ont 

(c) Ainsi, par exemple, une grande partie de la théorie de la condiction 
doit être ramenée à ce principe. Dans d*autres cas, on en déduit une 
simple naturalis obligatio (§ 5, h), 

(cf) Dans chaque donation, l'un s'enrichit aux dépens de l'autre ; il en 
est de même dans l'achat au-dessus ou au-dessous de la valeur réelle 
de la chose. Pour protéger ces cas et bien d'autres contre les attaques 
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manqué, en tentant de décider immédiatement la question du 
recours par cette règle juridique (e). 

Mais notre véritable devoir, au sens du droit romain, est 
plutôt de trouver un droit d'action déterminé, fondé par lui- 
même, par lequel on peut- sauvegarder le droit au recours. — 
Cela ne peut avoir lieu que par Texamen successif de ces insti- 
tutions juridiques, qui sont aptes à se rattacher extérieurement 
à la dette corréale (§ 16) (/"). Pour chacune d'elles, il faut mettre 
en tête l'action qui pourrait être employée pour faire valoir le 
droit au recours. — D'ailleurs cette enquête préalable se 
restreindra surtout au cas de la dette corréale passive, comme 
au cas le plus important et en même temps le plus difficile et 
le plus discuté. Le recours pour la dette corréale active sera 
plus bas l'objet d'observations suffisantes (§ 24). 



I. Actio pro socio. 

Lorsque plusieurs personnes sont dans un rapport de société, 
lorsqu'elles sont ainsi amenées à se charger d'une dette corréale, 
et que l'une d'entre elles paye toute la dette, elle peut, par Yactio 
pro socio, exiger que les autres lui remboursent la dette payée, 
proportionnellement à leur participation. La même chose a lieu 

résultant de cette règle, il faut la restreindre et la transformer elle-même, 
de telle manière qu'elle modifie complètement sa nature. Ainsi, par 
exemple, on devrait avant tout excepter le cas du consentement, par 
lequel elle perdrait au moins toute application à la dette corréale. 

{e) Cela a lieu avec une grande étendue chez Sell, p. 375 à 377. 
(Voyez aussi Essais, 1. 1, p. 116.)— Avec une moindre, chez Sghrôter, 
p. 421, 427, et VangeROW, p. 79. 

(f) Toutes ces institutions juridiques sont déjà plus ou moins touchées 
dans les sources juridiques et chez les glossateurs là où se rencontre la 
question du recours. Ce sont les cas qui sont très-communément dési- 
gnés par les modernes comme exceptions à la règle. (Note a,) 



486 CHAPITBE PBEMIER. 

lorsque ces personnes, à l'occasion de la société, forment un rap- 
port de corréalité active, et que Tune reçoit la dette entière; par 
cette action elle se trouve forcée de mettre l'argent levé dans la 
caisse sociale, ou (ce qui est la même chose) de le partager avec 
les autres. Ce cas de recours est absolument sans discussion, et 
même les plus rigoureux défenseurs de l'opinion négative y 
voient la seule exception à la règle par eux admise. Le recours 
est indiscutable ici, parce qu'il découle, sans aucun doute pos- 
sible, des principes les plus généraux de la société, et que nous 
devrions l'admettre si même ces applications spéciales ne se 
trouvaient jamais citées dans nos sources {f^). 

Mais ce motif indubitable de recours est cependant aussi très- 
insufSsant, puisqu'il dépend précisément de l'existence tout 
accidentelle d'une société, dont les liens avec les rapports cor- 
réaux ne sont pas généralement admis, et ne peuvent pas même, 
au sens juridique du mot, être supposés (§ 16). 

Déjà d'autres écrivains ont remarqué avec exactitude que ce 
cas de recours ne peut pas être rigoureusement restreint à la 
société, c'est-à-dire à la communauté légale née d'un contrat. 
Lorsque deux personnes deviennent copropriétaires d'une maison 
par legs (par conséquent ne l'étant pas par contrat), et se char- 
gent pour son amélioration d'une dette corréale que l'une d'elles 
seulement paye ensuite, celle-ci possède le recours par Yactio 
communi dividundo tout aussi certainement qu'au cas de société 
véritable, elle l'aurait par Yactio pro socio. Le même effet peut être 
dans un cas analogue produit par Factto familiœ erciscundœ (g). 

^ (/^ ) Le recours par Yactio pro socio a trouvé une application indirecte, 

mais indubitable, dans la L. 62, pr. ad L. Fatc. (35, â), et cela tant pour 

la dette corréale active que pour la dette corréale passive. Voyez, plus 

bas, § 25. 

ig) ScHRôTER, p. 434 ; Habicht, p. 24.. Voyez, plus bas, § 34, a, fr, c. 
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II. Actio mandati. 

L'applicabilité de cette action au recours a, déjà depuis le 
temps des glossateurs, été souvent débattue. Communément on 
compren& la chose de la manière suivante, en admettant un 
rapport de cautionnement réciproque entre les débiteurs cor- 
réaux, supposition qui n'admettrait pas de doute quant à Tappli- 
cation de cette action (§ 22, d). Semblable rapport peut encore 
être conçu de deux manières. 

D'abord, on peut songer au cas où deux débiteurs cor- 
réaux, à côté de la dette corréale, se prêtent encore expressé- 
ment et formellement caution, en sorte que chacun conclut deux 
contrats différents avec le créancier. Ce cas n*est pas seulement 
concevable eu lui-même, mais il est aussi cité expressément 
dans le droit romain (h). 

Seulement d'une part ce cas est si embrouillé et si rare, 
qu'il ne serait, pour ce seul motif, d'aucune importance. En 
outre, il l'est d'autant moins que là où le cas se rencontre réel- 
lement, son efficacité particulière repose complètement dans 
le libre arbitre du créancier. Car lorsque celui-ci attaque l'un 
des débiteurs pour toute la dette, il ne s'agit pas du tout de 
la caution, ni de Y actio mandati qui en résulte ; il ne* s'en agit 
que lorsque le créancier trouve bon d'attaquer l'un des débi- 
teurs pour moitié comme débiteur principal, et pour moitié 
comme' caution, ce qu'il ne sera certainement pas porté à faire. 

En second lieu cependant, on peut aussi concevoir la chose 
de telle manière que la simple dette corréale par elle-même 
implique déjà en elle une sorte de caution réciproque, d'où Ion 
pourrait alors déduire par la suite Yactio mandati aux fins du 
recours. Cette conception est, si l'on abandonne le nom de cau- 

{h) Savoir par Papinien, L. 11, pr. de d. r. (45, 2). Voyez ^ ce sujet, plus 
bas, § 25. 
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tion et si Ton s'en tient k Tessence des choses, tout à fait exacte 
pour autant qu à défaut de société, Tintention de chacun des 
deux débiteurs corréaux sera le plus souvent dirigée à donner 
mandat à son codébiteur pour conclure le contrat comfhun, afin 
que celui-ci arrive généralement à être en état, puisse se réaliser 
(§ 22, p. 179). Si Ton admet cela, Yactio mandati sera par suite 
toujours fondée dans le but du recours, et Ton pourrait dire, à 
ce point de vue, que dans la plupart des cas le recours est fondé 
soit par Vactio pro sociOy soit par Yactio mandati. 

Bien que je regarde cette opinion comme fondée en elle- 
même, je dois cependant accorder que sa reconnaissance ne se 
trouve pas dans nos sources. J'ai cherché le motif d'abord dans 
la circonstance qu'une autre manière de fonder le recours, dont 
il sera parlé à l'instant, a été préférée comme plus aisée et plus 
simple, et a trouvé plus de faveur. Vactio mandati exposée à 
l'instant a en effet, si même elle peut être fondée en théorie, le 
désavantage pratique que le demandeur est obligé par elle 
d'entrer dans les rapports individuels et les intentions des par- 
ties, ce qui rend plus difficile et plus incertaine l'issue de 
chaque procès. Mais il s'y ajoute encore un motif plus important 
de ne pas traiter Vactio mandati comme fondement du recours. 
Car l'essai de le fonder sur celle-ci, tel qu'il a été tenté ici, ne 
convient, quelque vrai qu'il puisse être en lui-même, que pour 
les dettes corréales nées par contrat, et pas pour celles qu'un 
testateur trouve bon d'établir entre ses héritiers ; par suite, elle 
ne pourrait pas s'appliquer, en général, à la plupart des cas et 
aux plus importants. 

III. Actio negotiorum gestorum^ qui doit être applicable si pas 
comme directa, au moins comme utilis. 

Le légitimation très-vraisemblable de cette opinion gît dans 



NATUhE DES OBLIGATIONS. 489 

les observations suivantes. Lorsqu*un débiteur corréai paye toute 
la dette, il libère ainsi en même temps le codébiteur pour sa 
part dans la dette totale (§ 18), et fait ainsi pour lui une affaire 
utile. Pour ce motif, il peut réclamer le remboursement de ses 
débours- par Yactio negotiorum gestorum contraria, ce en quoi 
consiste précisément Faction en recours. 

Cette opinion est établie une fois par les anciens juristes, pour 
y baser l'action en recours du tuteur, qui libère en même temps 
par le payement de la dette entière son cotuteur (i) ; hors ce cas 
elle ne se rencontre pas dans les sources juridiques à Toccasion 
de notre question de recours. Un écrivain moderne a tenté de la 
développer d'une manière générale avec beaucoup de soin [k). , 

D'un autre cûté, cette opinion est complètement rejetée par le 
motif que la condition fondamentale de la negotiorum gestio, qui 
est de veiller aux affaires d'AUTRUi, existe, le débiteur corréai qui 
paye acquitte cependant sa propre dette dirigée sur toute la 
somme, et par conséquent ne soignant pas l'affaire d'autrui,mais 
simplement sa propre affaire (Q. — Celte objection, bien que 
très-spécieuse, n'est cependant pas complètement décisive, par le 
motif que les juristes romains ont traité aussi dans plus d'un 
autre cas la negotiorum gestio d'une manière assez large ; ils la 
laissent valoir et agir même pour ces affaires qui appartiennent 

• 

(i) L. 30, de neg. geslis (3, 5). L'obligation solidaire des tuteurs 
appartienl aux cas dexiette corréale improprement qualifiés ainsi. (§ 20.) 

{k) Sell,/. c, voit dans cette action la base générale du recours, avec 
deux exceptions seulement : au cas de dol, et dans le rapport de deux 
cautions entre elles, parce qu'en ce cas il y a des textes exprès du droit 
romain qui s'y opposent. — Naturellement il est forcé maintenant, pour 
appuyer son opinion, d'expliquer tout texte qui n'accorde en général 
qu'une actio utilis, comme admettant une aclio negotiorum gestorum 
utitis. 

(/) SCHRôTER, p. 418-422. 
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en commun aux deux parties (m) ; puis aussi pour ces affaires 
qui ne résultent pas d*une résolution libre, mais d une nécessité 
juridique, ou au moins de la présupposition d*une pareille néces- 
sité (n). 

Cependant je puis négliger d'examiner ces motifs et objections 
avec plus de précision, les deux parties étant atteintes par robjec- 
tion commune, qu'elles ont choisi pour tout le débat un terrain 
inexact. Toutes deux, selon moi, se trompent en mettant toute 
rimportance dans le seul acte du payement, que le débiteur fait 
toujours en son propre nom et que par suite il n'entreprend pas 
comme affaire étrangère. Mais le payement ne peut pas être con- 
sidéré ici isolément, puisqu'il n'est que la conséquence néces- 
saire du rapport juridique précédemment formé, et qu'il forme 
avec celui-ci un tout indestructible. Si Ton considère alors, 
comme cela est exact et nécessaire, le moment ou naît cette 
affaire judiciaire (où Ton se charge de la dette corréale), que le 
débiteur qui paye plus tard pouvait librement accepter ou écar- 
ter, il est évident, d'après les recherches exposées plus haut, 
qu'il s'est chargé de la dette corréale soit pour son propre inté- 
rêt, soit pour un intérêt étranger qui s'y rattache étroitement, et 
lorsque nous considérons cet acte-là, nous devons complètement 
rejeter l'idée qu'il s'agit d'une affaire exclusive et propre. La 
destruction de cette objection parait justifier les défenseurs de 
l^negotiorum gestio. Mais considérée avec plus de précision, cette 
conception ne conduit pas tant à une negotiorum gestio qu'à un 
mandat, puisque cette affaire n'a pas été (comme pour une nego- 
tiorum gestio) amenée à terme par un seul et sans que l'autre le 

(m) L. 31, § 7, de neg. gestis, (3, 5) ; L. 6, § 2; L. i9, § â, comm. div. 
(10, 3). 

n) L. 3, § iO, de neg. gestis (3, 5); L. i8, G. eod, (2, 49). 
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sache, mais par la coopération consciente de tous les intéressés 
qui comprend au moins tacitement un contrat (et même souvent 
en contient un en termes exprès). L'opinion de la negotiorum 
gestio conduit donc, lorsqu'on la ramène à ses véritables élé- 
ments, à la confirmation de l'opinion exposée plus haut relative- 
ment à Vactio mandati. 

IV. L'action du créancier contre les codébiteurs par le moyen 
d'une cession au débiteur qui a payé. Ce fondement du recours, 
qui est parmi tous le plus général et le plus important, réclame 
un exposé plus précis. 

Le cession k laquelle il est fait allusion ici se rencontre à trois 
degrés différents : comme acte libre du créancier, reposant sur 
sa résolution tout à fait libre ; comme acte exigible ; comme acte 
simulé. 

A. Cession libre. 

Le créancier commun possède coAtre chaque débiteur corréal 
une action du montant total de la dette (§ 18). Cette action, il 
peut la céder à qui il veut : entre autres, par conséquent, aussi 
h. ce débiteur, qui lui offre payement (dans ou hors du procès), 
contre ses codébiteurs {o). Cette marche découle si naturelle- 
ment de la nature générale de la cession, qu'il ne faut pas de 
preuve à cet égard. Aussi nos auteurs n'ont-ils jamais mis en 
doute la possibilité et l'efficacité d'une pareille cession appliquée 
à la dette corréale. 

Ici se trouve donc une base de recours, qui est tout aussi 
indubitable et aussi inattaquable que celle résultant de la société. 

(o) Si cette cession a lieu dans la procédure et, par jsuiie, par con- 
séquence d*une action formuIée,*il fallait dans l'ancien droit avoir la 
précaution de la faire avant Faccomplissement de la litiscoutestation, 
celle-ci libérant les codébiteurs. Dans le droit de Justinien, il n*en est 
plus question. (§ 19.) 
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Mais elle D*est aussi, comme celle-là, ni complète, ni satisfai- 
sante, parce que Tapplicabilité des deux bases dépend de faits 
accidentels, du libre arbitre. 

B. Cession exigible. 

Le fondement du recours sur la cession acquiert une base 
plus solide aussitôt que nous pouvons arracher la cession elle- 
même au libre arbitre du créancier, en pouvant la reconnaître 
comme action nécessaire et exigible. En fait, nous pouvons éta- 
blir la rbgle générale que chaque débiteur corréal auquel est 
réclamé le payement.de toute la dette, que ce soit par action ou 
extrajudiciairement, peut le refuser aussi longtemps que le 
créancier ne lui cède pas les actions contra les codébiteurs. Ainsi 
cette cession devient un acte exigible, et le recours parce moyen 
est rendu de cette manière indépendant du simple libre arbitre 
du créancier. 

Cet important principe doit être, d*abord, développé ici dans 
ses rapports avec des règles juridiques plus générales; sa recon- 
naissance par nos sources, dans Tapplication particulière à la 
question actuelle du recours, sera indiquée plus bas (§ 24). 

Semblable prétention du défendeur à la cession d'une action 
du demandeur contre un tiers se rencontre dans des rapports 
légaux très-différents; mais elle peut partout se ramener à un 
seul et même point de vue juridique. Dans tous les cas de cette 
espèce, les choses sont telles, que celui qui est actuellement 
attaqué a pour ce qu'il doit prester un recours vers une tierce 
personne, recours dont Téquité ne saurait être méconnue, mais 
qui n*a peut-être pas de fondement très-assuré dans le droit 
strict, et na par suite pas de résultat absolument certain. Il est 
au pouvoir du demandeur de compléter ce défaut de sécurité par 
le moyen de la cession dont nous parlons et sans dommage ou 
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danger quelconque pour lui. Si néanmoins il voulait refuser la 
cession, on considérerait ce refus comme un dol qui pourrait être 
attaqué par la doli exceptio (p). Pour ce motif, la doli exceptio 
est le moyen légal général par lequel un défendeur oblige à la 
cession de Faction, en présupposant qu'il existe pour celle-ci une 
prétention fondée en elle-même {q). 

Cette doli exceptio^ dans les applications particulières au cas 
qui nous occupe, comme moyen légal pour le débiteur corréal 
attaqué pour le tout, de contraindre le créancier qui Tactionne à 
la cession de son action contre le codébiteur, se trouve légitimée 
par l'exposé fait plus haut de la question du recours. L'admission 
du recours conduit en dernière analyse au rapport naturel de 
plusieurs débiteurs, à celui de la dette divisée. Il est donc de notre 
devoir de trouver pour atteindre ce but un moyen par lequel, 
d'une part, le droit rigoureux et complet du créancier émanant 
de la dette corréale demeure sans atteinte, mais d'autre part aussi» 
l'enrichissement d'un codébiteur aux dépens de l'autre (qui est 
en contradiction avec la naiuralis œquitas) se trouve empêché. 



(p) L. 1, § i^de doli exe. (44, 4) : « Ideo autem hanc exceptionem 
prœtor proposuit, ne oui dolus suus per occasionem Juris civilis contra 
naturalem œquitatem prosiL » 

ifl) L. 65, de evicl. (21, 2) (voyez, plus bas, § 24, note A*); L. 57, de 
kg. 1 (30, un.) : « ... poterit fideicommissarius per doli exceptionem a 
creditoribus, qui hypoihecaria secum agerent, consequi, tU actioties sibi 
exhiberentur, quod quamquam suo tempore non fecerit, tamen per 
jurisdictlonem prsesidis provinciae id ei praestabitur. » — Le dolus con- 
siste ici, comme au sens du texte cité précédemment (note p), non pas 
en ce que le demandeur cherche pour lui-même un gain illicite, mais 
seulement en ce qu'il se refuse à soutenir, par un acte qui ne lui cause 
à lui-même aucun préjudice, les prétentions équitables du défendeur 
contre un tiers, il s*y trouve un abus du droit rigoureux et textuel, avec 
refus de l'indiscutable équité que le défendeur a le pouvoir de réclamer 
sans aucun sacrifice. 

13 
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Ce devoir est résolu d'une manière satisfaisante, en ce que le 
débiteur corréal attaqué obtient une doli exceptio pour exiger la 
cession de Faction contre son codébiteur. Car par cette cession 
le créancier ne perd pas la plus petite partie de son droit, puis- 
qu'il obtient aussitôt et le payement total du défendeur» et 
n'offre en même temps la main que pour soutenir les prétentions 
équitables du défendeur à la compensation due par ses codébi- 
teurs (r). 

La légitimation de la cession exigible, que nous venons de 
tenter, se réfère surtout au rapport corréal proprement diL 
Mais il est, en fait, également applicable aux rapports de corréa- 
lité improprement dits (§ 22 6), 

C. Cession simulée ou fictive. 

Afin de rendre perceptible cette partie des plus importantes de 
notre question, il est nécessaire d'exposer brièvement les traits 
fondamentaux de la cession en général. 

Le transfert d'un droit d'action à un nouvel acquéreur avait 
lieu, dans l'ancienne procédure, régulièrement, par la nomina- 
tion de par celui qui y avait droit primitivement, de son acqué- 
reur aux fonctions de mandataire pour ce procès, par un mandat 
écrit qui devait être produit devant le préteur, ou tout au moins 
devant le judex [s). Le transfert lui-même était parfait par la 
litiscontestatio, en ce que, dans la formule de la demande, Vin- 

(r) La contrainte par la doU exceptio paraît ici inapplicable à Tancien 
droit, parce que les exceptions ont été données dans la formula; par 
suite en même temps que la litiscontestaiion par laquelle disparais- 
saient les actions contre les codébiteurs (note o). Mais le préteur four- 
nissait assistance ici sans aucun doute d'une autre manière très-simple, 
déjà citée ailleurs. Il refusait d'accorder Taction jusqu'à ce que le 
demandeur se décidât à accorder la cession, et ce refus agissait tout 
comme il aurait pu arriver en accordant Vexceplio doli, 

(s) Gâjus, lib. 4, § 84. 
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tentio renfermait le nom du cédant et là Condemnatio le nom du 
cessionnaire (t). Le cessionnaire attaquait donc alieno nomine, 
c'est-à-dire qu il était yis-à-vis du défendeur comme un procu- 
reur ordinaire, et que Taccusé n'avait pas du tout besoin d'ap- 
prendre qu'il y avait au fond de tout cela une intention de 
cession. Entre le cédant et le cessionnaire cependant, on devait 
débattre l'intention particulière de transfert, et sous ce rapport 
le cessionnaire est désigné comme procurator in rem suam qui 
devait conserver pour lui Tobjet de la demande, au lieu que le 
procurator (mandataire) ordinaire devait remettre ce qui était 
réclamé. — En tenant compte de ces diverses parties et rapports 
de l'affaire, la cession est tantôt désignée comme un mandatum 
in rem suam^ et tantôt par la litiscontestation qui peut être 
réclamée pour la compléter (u); désignations diverses sous 
lesquelles nous retrouvons toujours indiquée la même affaire 
juridique. — Cette marche était précisément la même, sans diffé- 
rence aucune, que la cession dût émaner d'une décision actuel- 
lement libre, ou qu'elle fût devenue nécessaire par une affaire 
antérieure, et pût par conséquent, en cas de refus, être exigée 
soit par action, soit par exception. 

Mais en cas de cession nécessaire et exigible, le développe- 
ment de cette formalité juridique étendue, complexe et souvent 
prolongée pendant un long espace de temps, pourrait soulever 
plus d'un doute. En tous cas, elle était une peine inutile pour 
toutes les parties, une formalité superflue qui était doublement 
onéreuse pour le cessionnaire, lorsque l'adversaire par entête- 
ment ou par paresse se laissait réellement contraindre par action 
ou par exception. Mais c'était encore pis lorsque, dans Tinter- 

(0 Gajus, lib. 4, § 86. 

\u) L. H, § 1, de nov. (46, 2) ; L. 1, C. de O. et A. (4, 40). 
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valle entre le mandat et la litiscontestation, le cédant mourait 
sans héritier, l'acte alors n'étant plus du tout possible, de la 
manière décrite plus haut, par Tinsertion du nom du cédant dans 
la formule de Faction (v). 

Semblables considérations, amenées sans doute par Texpé- 
rience, devaient conduire k l'idée très-proche de faciliter les rap- 
ports juridiques par l'institution suivante. Partout où la cession 
était devenue juridiquement nécessaire, on pouvait permettre à 
celui qui y avait droit de former l'action immédiatement, en son 
propre nom, sans ce détour superflu. — Cela avait lieu sous la 
forme d*actio utilis, par laquelle le cessionnaire attaquait, non 
pas comme mandataire du cédant, mais siio nomine; ce qui 
exprime que Yintentio dans la formule de l'action ne contenait pas 
le nom du cédant, mais celui du cessionnaire. II y avait au fond 
de cela l'idée que la cession, d'ailleurs exigible, devait être 
traitée gomme si elle avait réellement eu lieu. D'après son 
essence, on admettait donc, à la suite de toute nécessité légale 
de cession, une cession fictive, expression qui désigne exacte- 
ment la chose, bien qu'elle ne se rencontre pas dans nos sources 
juridiques avec cette acception. 

Le premier cas où cette nouvelle forme juridique très-facile 
est citée, est celui d'une vente d'hérédité. — Ici chaque action 
pour dette du défunt aurait dû, à proprement parler, être cédée 
isolément à l'acheteur, et lorsque le vendeur était entêté, il 
devait être contraint par une actio emti à la cession de chacune 
de ces actions en particulier. Cette peine inutile fut écartée par 
l'admission, que l'acheteur de l'hérédité pouvait aussi attaquer 
pour toute créance du défunt sans cession réelle, par le moyen 

{V) L. 1,C de 0. éJ/A. (4, 10). 
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d'une utilis actio. Cet adage juridique important fut reconnu par 
un rescrit de l'empereur Antonin le Pieux (w) . 

Le même adage juridique fut ensuite appliqué à une grande 
série d'autres cas analogues. Gela eut lieu spécialement pour la 
vente d'une seule'créance (oî), également lorsqu'une créance était 
léguée ou remise en payement, ou transférée en donation pour 
cause de mariage (j^). Dans tous ces cas, le cessionnaire aurait 
pu exiger par action la cession réelle ; mais si même il n'avait 
pas d'action, mais seulement une exception pour contraindre à 
la cession, il n'en devait pas moins jouir du même avantage, par 
conséquent pouvoir sans véritable cession former suo nomine 
YtUilis actio {z). Pareillement, Yutilis actio devait servir comme 
auxiliaire suffisant, lorsque la cession commencée, il est vrai, 
par mandat, n'avait pas encore été parfaite par la litiscontestatio 
(note v). 

Bien que nous ne trouvions cette règle importante que dans 
des applications spéciales (très-nombreuses, il est vrai), sans 
qu'elle soit l'objet d'une reconnaissance générale et fondamen- 
tale, cette application n'en est pas moins devenue, dans le droit 
de Justinien, une règle réellement générale, que nous pouvons 
maintenant appliquer à d'autres cas non cités. Il en a été pour 
elle comme pour tant d'autres règles de droit, qui n'ont non 
plus trouvé leur terrain stable que par l'usage des tribunaux et 
la théorie des juristes. Il exista donc, pendant un long temps, 

{w) L. 16, pr. de pactis (% 14) ; L. 5, G. de her. vend» (4, 59). 

Ix) L. 7, 8, 9, G. de her. vend. (4, 39)« Le principe ne doit pas seule- 
ment être appliqué aux actions personnelles , mais aussi ^ la vente 
à'actiones in rem. L. 9, G., cil. 

{y) L. 18, G. de leg. (6, 37)5 L. 5, G. quando fiscus (4, 15); L. 2, C. de 0. 
et A. (A, 10). 

{z) L. 57, de leg. 1 (30, un.). — Voyez, plus haut, note a. 
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un droit indéterminé pendant lequel, pour diverses applications 
spéciales, on put varier et douter, en sorte qu on ne peut mar- 
quer le point où elle commence avec] certitude. Ce n*est que 
dans la législation de Justinien que Ton doit admettre cette 
théorie comme droit fixe et assuré. Au contraire, il serait inexact 
de considérer le rescrit de Tempereur Pie indiqué plus haut, 
(note u;), comme marquant l'introduction légale d'une règle 
générale de cette nature. 

Les déterminations précises que voici pourront servir à pré- 
venir les malentendus dans l'application de cette règle. 

Elle se rattache aux cessions juridiquement nécessaires, non 
pas à des cessions purement intentionnelles, pour lesquelles il 
n'existe pas de base juridique qui pourrait les rendre exigibles. 

Dans nos sources, l'opposition des deux cas (de la cession 
réelle et de la cession fictive) est distinguée par les expressions 
suivantes. Au cas de cession réelle, le cessionnaire attaque man- 
datis actionibuSf comme étant in rem suant procurator foetus; 
au cas de la cession fictive, il attaque suo nomine avec une utilis 
aetio. Mais, même en ce dernier cas, il attaque exemplo créditons, 

c'est-à-dire avec les mêmes droits et restrictions que le créan- 
cier lui-même, par conséquent précisément comme il attaquerait 
au cas de la cession réelle, ce qui pourrait être facilement 
méconnu à cause de l'expression suo nomine [aa). 

Une question particulièrement importante est encore celle-ci: 
En QUEL TEMPS, à quol moment la cession simulée doit-elle être 
rattachée? Plusieurs paraissent comprendre la chose de telle 
manière que cette cession dût être reportée par la pensée au 
moment où elle doit valoir; d'où il pourrait être déduit qu'elle 

{aa) Les expressions citées ici se trouvent dans la L. 5, G. quando 
fiscus (4, 15), et dans la L. 8, G, de her, vend. (4, 59). 



NATURE DES OBLIGATIONS. 199 

devrait en général disparattre si elle devenait, pour quelque 
motif, impossible en cet instant. Mais cette conception est 
dépourvue de motifs. Bien plus, la cession fictive doit être repor- 
tée par la pensée de l'époque où la nécessité juridique de la ces- 
sion se trouve fondée, k celle où la cession réelle pouvait être 
EXIGÉE, ce que celui qui y avait droit a négligé de faire, se fiant 
k notre règle. Si elle a eu lieu k cette époque, elle ne peut plus 
être rétractée ensuite par les faits qui se rencontrent plus 
tard {bb). 



Pour terminer ces considérations sur la possibilité de justifier 
le recours par des actions diverses, il faut encore citer une res- 
triction générale du droit au recours. Le débiteur solidaire dont 
Tobligation émane d'un acte déshonnête, d'un dol, n'a en général 
pas ce droit. 

Ce principe doit avant tout être tenu pour vrai dans l'applica- 
tion k Vactio pro socio. Car toute société dirigée vers' un but 
injuste est nulle et inefiicace en elle-même, et ne peut donc pas 
produire (Siactio pro socio {ce). 

Tout pareillement, chaque débiteursolidaire, qui est obligé par 
suite de son dol, doit se voir refuser le droit k une cession exi- 
gible, ainsi qu'k Vutilis actio comme équipollent de la cession, 

(bb) Pour cette opinion, il y aies textes suivants : i) le cas de la L. 1, 
C. de 0, et A. (note v), dans lequel la litisconteslation devenue impos- 
sible ne doit pas cependant nuire k Vutilis actio; 2) les termes qui 
finissent la L. 57, de leg, 1, citée dans la note q : « Qiiod quamquam suo 
tempore non fecerit, tamen id ei prœstabilur. » — Quelques objections 
apparentes résultant de textes qui regardent Tobligation solidaire des 
cotuteurs, seront citées plus bas (§ 24, /)• 

(ce) L. 57, pro socio (17, 2). 
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parce qu'il s'est rendu» par sa malhonnêteté, indigne de la pro- 
tection tutélaire qui est assurée dans d'autres cas (dd). 

Ce n'est que lorsque le créancier cède de son propre mouve- 
ment Taction au débiteur qui paye, qu'elle peut être employée 
dans un but de recours sans tenir compte du dol. Caria cession 
libre peut être faite par celui qui a droit à l'action, selon son 
libre arbitre, à n'importe qui, et le débiteur qui paye n'y a aucune 
espèce de droit. Mais ce qui doit lui être absolument défendu, 
par suite de son dol, ne peut consister que dans les drohs que 
les autres auraient à sa place pour se frayer la voie du recours. 

§24. 

m. personnes dans l'odligation. — B. dette corréale. 

RECOURS {suite). 

Dans le paragraphe qui précède, nous avons établi les points 
de vue généraux sur le recours. Maintenant nous devons indiquer 
les textes de nos sources juridiques elles-mêmes, selon l'ordre 
des diverses classes d'obligations solidaires. Ces adages doivent 
fonder les opinions qui précèdent sur les sources, et aussi rece- 
voir d'elles leur vraie lumière. 

Le recours devra être examiné pour les classes de cas sui- 
vantes : I. Dettes corréales actives; IL Dettes corréales pas- 
sives; IIL Dettes corréales improprement qualifiées ainsi. 
Cependant le résultat de cet examen des sources dépend de la 
connexion convenable établie entre les divers jugements, et pour 
atteindre ce but, il paraît convenable de renverser l'ordre et de 
parler d'abord des cas improprement qualifiés de corréaux, 
puis de la corréalité passive, et enfin de la corréalité active. Il 

(dd) Les preuves de ce principe seront fournies au § 24. 
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s'y trouve au fond la présupposition tacite que nous sommes 
autorisés à employer les jugements des anciens juristes sur les 
cas improprement qualifiés ainsi, comme des analogies conve- 
nables même pour les cas de vraies dettes corréales. Cette opi- 
nion, combattue dans ces derniers temps par d'autres juris- 
consultes, a déjà été justifiée plus haut (§ 22, b). 

I. Cas improprement qualifiés de corréaux (§ 20] . 

A. Obligation des cotuteurs. 

Il a déjà été remarqué plus haut que cette obligation a en bien 
des cas une nature solidaire (§ 20, Q. Lorsque Tun des tuteurs 
est attaqué pour toute la dette et la paye, on se demande si et 
par quelle action il peut prendre son recours contre les autres. 
Sur ce cas se trouvent des jugements plus complets que sur tous 
les autres cas. Le texte d*ULPiEN est particulièrement important ; 
il appuie dans leur connexion la plupart des règles établies 
plus haut à Tavance (§ 23), dont je veux résumer brièvement le 
contenu avant de donner le texte lui-même. 

1. Le tuteur attaqué pour le tout a le droit de réclamer la 
cession de l'action contre ses cotuteurs. 

2. S'il le néglige, en sorte qu'il paye sans avoir obtenu la 
cession, il peut néanmoins attaquer par Yutilis actio, ce qui est 
confirmé par les constitutions de l'empereur Pie, puis de l'em- 
pereur régnant ainsi que de son père, 

3. Mais lorsqu'il est condamné pour un dol commun, il n'a 
droit ni à la cession de l'action, ni à une utilis actio. Il porte à 
juste titre la peine de son propre délit, et est indigne d'un 
recours, puisque le délit ne peut jamais produire les mêmes 
conséquences juridiques qu'une société, et par suite ne peut 
produire de droit à un règlement. 
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Le texte porte ce qui suit (a) : 

« § 13. Et si forte quis ex facto alterius tatoris condem- 
natns praestiterit, vel ex commun! gestu, nec ei mandats sunt 
actiones ((), constitutum est a D. Pio, et ab imperatore nostro, 
et D. pâtre ejus, utilem actionem tutori adversns contntorem 
dandam (c). » 

« § 14. Plane si ex dolo communi conventus praestiterit tutor, 
neque mandandae sunt actiones, neque utilis competit, quia 
proprii delicti pœnam subit, quae res indignnm eum fecit, ut a 
ceteris quid consequatnr doli participibus. Nec enim ulla 
societas maieficiorum, vel communicatio justa damni ex maie- 
ficio est (d). » 

(a) L. i, §§ 13, 14, de tutelœ(^l, 3). — Le droit à la cession ainsi qu*à 
Vutilis actio est d'ailleurs reconnu pour ce cas dans un rescrit de 
Caracalla. L. 2, G. de contr. tut. (5, 58). — La cession seule et surtout 
comme fait, sans citation du droit qu*on peut y avoir, se rencontre dans 
les L. 21, (/g tutelœ (27, 3;; L. 42, de admin, (26, 7). 

(b) Dans ces mots, on n'exprime que Tabsence du fait de la cession, et 
pas le DROIT à celle-ci. Mais cela résulte indubitablement de la contra- 
diction avec les mots du § 1 4 : « neque mandandse sunt actiones, » qui 
doivent évidemment dire qu'au cas de dol, le tuteur n'a pas de droit à 
la cession, au cas du § 13 par conséquent (c'est-à-dire là où il n'y a pas 
de dol), Ulpien veut voir reconnaître pareil droit. Cela résulte aussi de 
la L. 2, C. contr, tut. (5, 58) (note>i). 

(c) La réunion de celle utilis actio avec les mandatée actiones rend 
indubitable qu'il ne peut s'agir, ici d'autre action que de Vactio tutelœ 
utilis résultant d'une cession fictive (§23, aa). — L'invocation de plu- 
sieurs constitutions de différents empereurs est importante, parce qu'il 
en résulte que c'était un adage juridique universellement reconnu et 
pas seulement une opinion particulière d'ULPiEN, qui pourrait peut-être 
avoir été révoquée en doute par les autres. Enfio, il y a lieu de remar- 
quer que, parmi les empereurs cités, se trouve aussi l'empereur Pie, le 
môme dans le rescrit duquel se trouve le plus ancien témoig^nage pour 
celte utilis actio en général (§ 23, 10). 

(d) Cette partie de la décision est conçue en termes si généraux que 
nous sommes évidemment aulorisés à ne pas l'appliquer seulement au 
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Un doute natt ici encore de la circonstance suivante. Lorsque 
le tuteur qui paye le tout veut ensuite former Yutilis actio, on 
pourrait croire précisément que le payement éteint tout le 
droit du créancier (même contre les codébiteurs), et que dès lors 
il ne pouvait pas pluss*agir d'une cession réelle que d*une cession 
fictive. Il résulte irréfutablement du texte d'Ulpien, reproduit à 
l'instant, qu'il n'en est pas ainsi ; il accorde précisément et expres- 
sément au tuteur qui a payé (si forte... prœstiterit) Yactio utilis. 
L'explication se trouve dans les remarques faites plus haut, que 
la cession simulée ne doit pas être reportée au temps présent 
(c'est-à-dire après le payement), mais au temps.antérieur, pré- 
cédant le payement (§ 23, bb). — Si nous appliquons le même 
doute à la cession réelle, la chose est dans les termes suivants. 
La cession elle-même a-t*elle eu lieu avant le payement, ou 
a-t-elle même seulement été promise, le payement ultérieur ne 
nuit pas, parce que cet acte ne vaut pas comme amortissement de 
la dette primitivement réclamée, mais plutôt comme payement du , 
prix de la cession de Yactio tutelœ {e).l\ en serait autrement dans 
le cas où l'un des tuteurs ne serait pas du tout appelé à payer, mais 
aurait payé toute la somme de son libre mouvement et sans au- 
cune réserve, par exemple après que son cotuteur aurait été atta- 
qué et réellement condamné. Car alors le payement doit simple- 
ment se rattacher à la demande originale qui est ainsi éteinte; 
une véritable cession de cette créance n'est alors plus possible, et 
il n'y a pas non plus ici d'occasion d'accorder une utilis actio{f). 

cas particulier de la tutelle, mais aussi à tous les autres cas où il pour- 
rait être question d*un recours. 

(e) L. 2, C. de contr. tut. (5, 58); L. 21,rf« tutelœ (27, 3) ; L. 76,rfe sol. 
(46, 3) (depuis les mots : quod si ante solulionem). 

(/*) hA^Cde contr. tut.{bj 58). Ainsi que la première partie de la L. 16, 
de sol, (46, 3) (jusqu'aux mots : cum nulla actio superfueril). Ce dernier 
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Il a déjà été remarqué plus haut que l'un des jurisconsultes 
romains a cherché une autre voie pour fonder le recours entre 
les cotuteurs, savoir au moyen de Ydctio negotiorum gestorum 
(§ 23, i). Nous avons exposé à l'instant que cette tentative n'a 
pas trouvé d'accueil, et spécialement que plusieurs constitutions 
impériales ont d'un commun accord suivi l'autre voie, celle 
d'une utilis actio (fondée sur une cession fictive). 

B. Obligation solidaire résultant d'un délit commis à la fois 
par plusieurs, pour autant qu'il en dérive une action pénale à 
une fin (en dommages et intérêts) (§ 20, e). 

On établit ici fréquemment la règle que pour ce cas le recours 
est absolument inadmissible. Cette règle est vraie sans condi- 
tions pour les délits doleux, par exemple Yactio doli, puisque le 
principe général d'Ulpien, rapporté plus haut, s'y applique 
complètement (notes aeld). 

Au contraire, il en est tout autrement pour les délits résultant 
d'une faute. Nous avons sous ce rapport un merveilleux témoi- 
gnage dans un cas peu important par lui-même, qui cependant 
peut sans scrupule être regardé comme donnant la règle pour 
toute cette classe d'actions. Lorsque, dans un bâtiment habité 
longeant la voie publique, on jette ou verse quelque chose par 
la fenêtre et cause ainsi un dommage, il y a une action en dom- 
mages et intérêts contre le possesseur de la maison comme actio 
quasi ex delicto, parce qu'il est admis dans l'intérêt de la police 



texte reçoit tout son jour par sa comparaison avec le premier. — La plu- 
part ne comprennent pas le texte, parce qu'entre ses deux moitiés (qui ne 
parlent que d'actes extrajudiciaires en général) se trouve un cas tout à fait 
différent, où le cotuteur attaqué pouvait exiger la cession par une doli 
exceplio, mais le néglige et peut le faire, dans la confiance qu'il a en 
Vactio utilis qui lui appartient également. Modestin ne citant pas ce cas, 
ne refusepas non plus Vutilis actio. 



. * 



NATURE DES OBLIGATIONS. 305 

que ce propriétaire aurait pu, en surveillant personnellement la 
maison, éviter le dommage. Si plusieurs chefs de famille vivent 
ici ensemble, que ce soit par location ou gratuitement, cette 
action s'applique à chacun avec obligation solidaire {g). 

L'un d'eux a-t-il payé le tout, il peut prendre recours contre 
les autres en remboursement d'une partie. Gela a lieu par ïactio 
pro socio, lorsque par suite de l'habitation commune ils sont en 
société, par exemple, par un contrat de louage conclu ensemble; 
hors ce cas, par une utilis actio (ft), par exemple lorsque le pro- 
priétaire a réuni plusieurs familles dépourvues de ressources 
dans une seule habitation, ce qui n'a pas fait naître de rapport 
contractuel entre les habitants. Vutilis actio, citée ici» est sans 
doute l'action citée plus haut résultant d'une cession fictive, où 
par conséquent se trouve au fond l'idée certainement juste, que 
celui qui est le premier attaqué aurait pu obliger à une cession 
réelle de l'action contre les autres par doli exceptio. 

Cette règle doit aussi être appliquée à Y actio legis Aquiliœ qui 
est bien plus importante. Non pas, il est vrai, d'après le droit 
romain, où cette action a la nature d'une action pénale à deux 
fins, en sorte que chacun doit payer le tout comme si c'était une 
simple peiné, et par conséquent sans libérer, par ce payement, 
les autres participants au dommage ; mais , d'après le droit 
actuel, si l'on traite dans celui-ci l'action citée comme tendant 
simplement à des dommages et intérêts (§ 21, d), alors cette 
action est dans le rapport d'une dette solidaire. Nous devons 
cependant distinguer pour chaque cas particulier si le dommage 
a été causé par dol ou par faute. Il est vrai que pour le droit du 

(g) L. 1, § 10; L. 2; L. 3, de /lis qui effud. (9, 3). 
(h) L 4, eod. : « prsestaturi partem damai societalis Judicio, vel uUli 
actione, e'i qui soivil. » 
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lésé Cela ne cause pas de différence ; pour le rapport des délin- 
quants entre eux, il y a cette conséquence qu*aa cas de dol, tout 
recours doit être refusé (note d), au lieu que dans le cas d*un 
dommage résultant d'une faute, il doit aussi facileînent être 
admis que tout à Theure pour l'action résultant du délit commis 
en versant quelque chose hors d'une maison habitée (note h). 

II. Cas véritables de dette carréale passive. 

Il est remarquable que nous ne trouvions sur le recours dans 
ces cas, dont la théorie est d'ailleurs très-développée, qu'un si 
petit nombre de solutions dans nos sources. Je ne trouve que 
les textes suivants qui parlent d'un pareil recours. 

A., L'un d'entre eux concerne le rapport corréal proprement 
dit (par stipulation), et suppose, de la manière la plus indubi- 
table, en parlant de plusieurs cohéritiers qui n'ont pas besoin 
de cession d'action par suite de Yactio famïliœ herciscundœ^ que 
chacun des débiteurs corréaux actionné pour le tout est justifié 
à obliger à la cession de l'action, contre ses codébiteurs par la 
doli exceptio (A*). 

Quelques autres textes ne se rapportent pas à la naissance de 
la dette corréale par stipulation, mais aux dettes corréales par 
achat, louage et prêt. 

B. Lorsqu'une chose est vendue ou louée k plusieurs, avec 
obligation solidaire pour ces débiteurs (§ 17), il est au pouvoir 
du créancier d'attaquer l'un d'entre eux pour toute la dette, et 

(h^) L. 65, de evict. (21, 2) : « ... Nec rémedio locus esse videbatur, ut 
per doli exceplionem actiones ei qui pecuniam credilori dédit, prœsta- 
rentur, quia non duo rei facti proponerenCur (cas où cette doli exceptio 
devait par conséquent certainement valoir), sed familise herciscundœ 
judicium eo nomine utile est. » 
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cela sans distinguer si les autres sont ou non solvables. C'est ce 
que dit Margellus dans un texte important, déjà cité plus haut (t), 
en ajoutant cependant une restriction pour ce droit rigoureux 
du créancier. Il doit spécialement n'avoir ce droit qu'à la condi- 
tion : si actiones suas adversus ceteros prœstare non recuseL 

Ici se trouve reconnu décidément le droit du défendeur d'exiger 
la cession des actions contre les autres» La base de ce droit, ainsi 
que la protection par la doli exceptio, ont été exposées en détail 
plus haut (§23). Mais comme dans le droit de Justinien toute 
cession exigible peut aussi être rendue valable comme cession 
fictive, par Vutilisactio (§ 23), nous devons également accorder 
aux autres débiteurs corréaux cités le droit k cette utilis actio, et 
regarder comme chose tout accidentelle le fait que Marcellus 
n'ait pas exprimé aussi cette conséquence nécessaire à côté du 
droit à la cession réelle* Une confirmation se trouve dans le 
texte d'Ulpien, rapporté plus haut, sur Yutilis actio parmi les 
cotuteurs (note a), dont l'application par analogie au cas actuel 
est indubitable (§ 22, b). 

Le même adage est encore reconnu, par rapport à un contrat 
de louage, dans un rescrit impérial. Plusieurs locataires s'étaient 
obligés solidairement, quelques-uns d'entre eux furent attaqués 
pour le tout. Le rescrit tend à ce que dans tous les cas ils doivent 
payer le tout, mais en même temps puissent exiger la cession 
des actions contre leurs codébiteurs (et en particulier des actions 
hypothécaires {k), 

C. Un rescrit impérial, qui a acquis dans cette théorie plus 

( i ) L. 47, ïocali (19, 2). — Ce texte a déjà été employé, plus haut, § 17 v, 
5 18 ^ etj 2i a, dans un autre ordre d*idées. 11 indique que ce droit rigou- 
reux peut avoir été mis en doute ou attaqué par d'autres. 

{k) L. 13, C. de loc. (4, 63). 
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de célébrité que tout autre texte (l), traite le cas suivant relatif 
au prêt. Deux personnes avaient reçu en commun un prêt avec 
obligation solidaire; Tune d'elles fut attaquée pour le tout, 
paya et en référa à l'empereur. Le rescrit dit que le créancier 
corréal a en tout cas eu le droit d'attaquer, à son gré, un des 
débiteurs pour le tout; mais que celui qui forme le référé avait, 
après avoir payé, le recours contre son codébiteur et que le gou- 
verneur de la province ne négligerait certainement pas de pro- 
téger ce recours (m). 

Il est impossible de dire combien de subtilité superflue a été 
appliquée à l'explication de ce texte et de ses divers termes. 
S'éloignent le plus de la vérité, ceux qui admettent que jusque 
lors il n'y avait pas de droit au recours, et que cette nouvelle loi 
l'avait introduit. Mais le texte est un rescrit sur le droit existant, 
ce qui résulte non-seulement de toute la rédaction, mais particu- 
lièrement de la fin, qui ne contient pas du tout de prescription 
sur ce qui doit arriver, mais une assurance de ce que produira 
l'activité du juge, par conséquent une allusion au droit existant 
et indubitable. Si nous savions quels faits étaient la base, nous 

s 

aurions aussi peu de doute que le rédacteur du rescrit, qui peut 
avoir eu les actes sous les yeux. Maintenant nous sommes, 
comme pour tant de rescrits, obligés de compléter ces faits d'après 
la vraisemblance iustrinsèque et en les faisant cadrer autant 
que possible avec les termes. Cette marche conduit avec la plus 
grande vraisemblance à l'adoption d'une société entre les deux 
débiteurs, puisque autre part les termes communio, communis, 

(l) L. 2, G. de duob. reis, (8, 40), de Dioclétien et Maximin. C'est le 
texte dans la glose duquel la question du recours est traitée en détail. 

(m) c( Rector provincise jurare te adversus eum, cum que communiter 
muluam pecuniam accepisli, non cunclabitur. » 
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communiter ont coutume d'être employés pour la société (n), 
S*il existait réellement une société, les empereurs pouvaient 
accorder toute confiance à YacHo pro socio, pour donner au 
référant Tassistance du juge d'une manière assurée dans la ques- 
tion du recours. Cependant nous devons accorder aux adver- 
saires de cette explication que l'admission d'une société n'a pas 
pour elle une certitude absolue, puisque le terme communiter 
pourrait aussi être pris dans un sens purement de fait, sans se 
rapporter à la société, en sorte que les deux débiteurs auraient 
seulement reçu l'argent en même temps, au même lieu, et par 
conséquent en ce sens, communiter; mais l'avaient ensuite par- 
tagé aussitôt, sans l'appliquer à une affaire commune, à une 
société. Si pareil cas était soumis aux empereurs, ils doivent 
avoir supposé ailleurs quelque motif indubitable dé recours, et 
Ton conçoit naturellement qu'alors chaque partie dans la ques- 
tion du recours (§ 23) explique et doit expliquer la supposition 
du rescrit dans son sens (o), A cela il n'y a non plus rien à objec- 
ter, seulement chaque partie doit s'abstenir d'alléguer le rescrit 
comme un témoignage en faveur de son opinion ; elle doit se 
contenter de ne pas repousser le rescrit, puisqu'il peut suffisam- 
ment s'expliquer par cette opinion. 



(n) Habicht, p. 40-05, qui cherche à appuyer avec beaucoup de soin 
celte explication du texte, et cite dans ce but un grand nombre d*autres 
écrivains. 

{a) Sell, p. 403-413, explique la décision des empereurs par Vaclio 
negotiorum gestorum ulilis générale admise par lui. Schrôtër, p. 427 
et Vangerow, p. 79, l'expliquent par la règle que personne ne doit 
s'enrichir aux dépens d'autrui (§ 22, f; § 23, e). Je rexplique par Vactio 
utilis pour cause de cession fictive, qui était certainement reconnue 
comme indubitable au temps de Dioclétien. 
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III. Cas de dette corréale active. 

Il reste maintenant encore à appliquer la question du recours 
à' la dette corréale active, pour laquelle il a déjà souvent été 
remarqué qu elle se rencontre plus rarement que la passive, et 
est pour ce motif d'une moindre importance. La question du 
recours se rapporte ici au cas où Tun des créanciers a réclamé 
toute la dette, et où les autres exigent qu'il leur paye leur part. 

Si nous apprécions la forme sous laquelle la dette corréale 
active a coutume de se rencontrer dans la vie réelle (% 22), nous 
devons nous convaincre que les cas se formuleront ici d'une 
manière plus simple et plus indubitable que pour la dette passive. 

D'abord, il peut aussi y avoir ici comme base une société, et 
ce cas sera même probablement le plus fréquent. 

Alors le recours est complètement indubitable, grâce à ïactio 
pro socio (§ 23, P), 

Mais là où il n'y a pas de société, un mandat réciproque est 
encore moins irrécusable que pour la dette corréale passive. 

Grâce à ceci, Yactio pro socio ou Yactio mandati assureront 
partout le recours. 

Il ne peut pas s'agir ici d'une cession exigible, ni d une utilis 
actio comme conséquence d'une cession fictive, comme pour la 
dette corréale passive (§ 23), à cause de la nature des choses. 



Si nous reportons i;ios regards sur l'examen fait jusqii'ici de 
la question du recours, nous pouvons réunir brièvement les 
résultats acquis dans les principes suivants. 

m 

Lorsqu'il existe une société, elle fonde le droit au recours 
tant pour le rapport corréal actif que pour le rapport corréal 
, passif. 
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Selon les circonstances, Yactio maridati peut aussi servir dans 
ce but pour les deux cas. 

En outre, il y a, pour la dette corréale passive, une base très- 
commune dans la cession exigible, ainsi que dans Yutilis actio 
résultant d'une cession fictive. 

Ghadhn de ces moyens divers agit de manière à empêcher la 
dette corréale de paraître en dernière analyse un pur jeu de hasard. 

Tous ces droits au recours sont refusés aux débiteurs corréaux 
dont Tobligation est fondée sur un dol. 



Mais les principes que nous venons d'établir relativement au 
recours réclament encore quelques compléments. 

On se demandé d'abord comment la cession exigible et Vutilis 
actio, comme son équivalent, doivent être comprises et jusqu'où 
elles s'étendent. En admettant que sur six débiteurs corréaux il 
y en a quatre d'insolvables, que l'un des solvables exige la ces- 
sion contre les autres débiteurs solvables, a combien s'élèverait- 
elle? On pourrait penser que le cessionnaire n'aurait qu'à déduire 
son sixième, et pourrait exiger les cinq autres sixièmes de l'autre 
moyennant la cession des cinq actions. Alors toute la perte 
résultant de l'insolvabilité atteindrait seulement le second des 
débiteurs solvables, simplement par suite de la circonstance 
accidentelle qu'il n'aurait pas été actionné le premier. Le contre- 
sens de ce procédé est évident. Tout se règle avec exactitude, si 
l'on applique comme base de la compensation équitable (à 
laquelle tend la cession, comme Yutilis actio) les règles de la 
société. D'après ces règles, la perte résultant de l'insolvabilité 
doit frapper également ceux qui sont solvables, en sorte que, 
dans le cas donné à l'instant comme exemple, celui qui a été 
attaqué le premier doit obtenir la cession pour la moitié de la 



SIS CHAPITRE PREMIER. 

dette entière. — L'exactitude de cette assertion est confirmée, 
parce que, dans plusieurs autres cas analogues, la division 
uniforme d'une semblable perte est reconnue comme exacte, ce 
qui a lieu spécialement pour le beneficium divisionis entre plu- 
sieurs cautions (p). Mais cela est surtout applicable parce que, 
au cas de plusieurs cotuteurs solidairement obligés «t pour 
partie insolvables, on renvoie directement à l'analogie des cau- 
tions solidaires {q). 

Jusqu'ici, pour toute la question du recours, nous n'avons 
tenu compte que du cas le plus important et le plus fréquent, 
lorsque la dette est éteinte par payement reçu d'un seul côté, ou 
fait au comptant par une seule partie. D'autres cas d'amortisse- 
ment occasionneront le plus souvent beaucoup moins de diffi- 
cultés relativement au recours. Lorsque le créancier libère l'un 
de ses deux débiteurs corréaux par acceptilation, tous deux sont 
libérés par là, et il ne peut plus s'agir de compensation entre 
eux (§ 18, q). Mais s'il le libère, au contraire, par un contrat 
dépourvu de formalités, l'avantage de la libération n'agit que sur 
ce débiteur seulement et pas sur le codébiteur, sauf si celui-ci 
est associé à celui qui a été libéré, cas auquel i'actio pro socio 
compense tout (§ 18, u, x). 

' § 28. 

111. PERSONNES COMPRISES DANS L'oBLIGATION. — B. DETTE 

GORRÉALE. RECOURS [SUite). 

Pour assurer la théorie établie ici, quant au recours, contre 
les objections, il est nécessaire d'expliquer pour terminer encore 
quelques textes isolés, qui s'y rattachent plus ou moins en 

ip) L. 5, pr. de censibus (SO , 13); L. 26, defidedej. (46, 1). 
{q) L. 1, § 12, de tutelœ (27, 3). 
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apparence, et pour lesquels, daas la cohésion de Fexamen pour- 
suivi jusqu'ici, on ne pouvait pas trouver de place convenable. 
Il s'y rattache les textes suivants : 

I.- Un texte de Papinien sur les rapports de la dette corréale 
avec une caution réciproque, et qui porte (a) : 

« Reos promittendi vice mutua fidejussores non inutiliter 
accipi convenit. Reus itaque stipulandl actionem suam dividere 
si velit (neque enim dividere cogendus est), poterit eundem ut 
principalem reum, item qui fidejussor pro altero exstitit, in 
partes convenire ; non secus ac si duos promittendi reos divisis 
actionibus conveniret. » 

Le contenu de ce texte est le suivant. Lorsque deux débiteurs 
corréaux donnent en même temps réciproquement caution Fun 
pour l'autre, cela ne doit en aucune manière être regardé comme 
un acte inutile et dépourvu d'effets (non inutiliter accipi). Il a 
spécialement pour conséquence que le créancier, lorsqu'il le 
trouve bon, peut attaquer l'un des débiteurs à moitié comme 
débiteur principal et à moitié comme caution de son codébiteur 
(deux actions qui ne doivent pas avoir complètement les mêmes 
effets (b) ; tout comme il peut aussi arbitrairement, à son gré, 

(a) L. il, pr. de duob. reis (45, 2), dans Papinien, lib. XI, respons. 
J*ai conservé ici le texte sans erreur de la Florentine, dont la Vulgate 
s^écarte jusqu'à rininlelliglble. La partie la plus difficile du texte se 
trouve dans les mots : item qui fidejussor, que Ton doit compléter par 
la pensée de la manière suivante : item tamquam eum qui fidejussor. 
On pourrait aussi modifier le texte de la manière suivante : item quia 
fidejussor, cependant cette modification n'est pas nécessaire.— Une bonne 
explication du texte est donnée par Cujas, dans les Leçons sur Papinien, 
opp., t. 4, p. 1311, éd. Neap. 

{b) CujAS donne très-exactement deux effets particuliers à l'action 
formée pour moitié contre la caution. Le défendeur peut faire valoir la 
compensation par une action reconventionnelle qui ne lui appartient 
pas, mais à son codébiteur qui est, par rapport à cette caution, débiteur 
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diviser l'action résultant de la dette principale entre les deux 
débiteurs corréaux (S 18,6). Seulement cette procédure est assuré- 
ment toute dans le libre arbitre du créancier, celui-ci ne pou- 
vant pas être contraint à cette division de l'action. 

Papinien ne veut donc pas du tout dire qu'un contrat de l'es- 
pèce ici décrite aurait des conséquences très-importantes, ni 
qu'il apporterait un grand avantage au créancier (c) ; le sens de 
son observation est seulement que ce contrat ne peut pas être 
considéré comme complètement vide et dépourvu d'effets. Pour 
ce motif aussi, ce texte n'est pas très-important, considéré en 
lui-même et pour lui-même; il acquiert cependant une certaine 
importance par la parenté de son contenu avec la novelle 99, 
dont il sera question au § 26. 

II. Lorsque la quarte Falcidienne doit être calculée pour une 
hérédité à laquelle appartient une créance corréale ou une dette, 
on se demande si et comment il faut faire entrer cette obligation 
en ligne de compte. Ulpien s'explique là-dessus de la manière 
suivante, non pas, il est vrai, par une assertion qui lui est propre, 
mais en rappelant simplement une assertion de Julien {d). 

principal. Puis, lorsqu'il est condamné pour la caution et lorsqu'il paye, 
il peut pour ce motif prendre son recours contre son débiteur principal 
par Vactio mandati. Dans le plus nouveau droit nous pouvons encore 
ajouter la conséquence que Faction peut être préalablement repoussëe 
par le beneficium excussionis (novelle 4). — Toutes ces conséquences 
particulières sont à l'avantage du débiteur, et pas du créancier. 

(c) Le créancier n'a pas d'avantage du tout à attendre de la division 
(note b)\ il peut cependant avoir l'intention bienfaisante d'assurer au 
défendeur le recours et de le lui faciliter (note b)j tandis qu'il ne se sous- 
trait cependant pas lui-même à la charge de poursuivre son droit contre 
des personnes différentes. 

(d) L. 62, pr. ad. L. Foie. (35, 2). — Le texte de la citation est indu- 
bitable, sauf les mots de la Florentine : debere obligationem, qu'il faut 
changer avec Haloander en debeat obligatio. Ceci développe la construc- 
tion, mais cela n'a pas d'influence sur le sens. 
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On doit distinguer, dit Julien, si les divers carrei forment entre 
eux une société ou non. 

Au premier cas, l'obligation doit être comptée dans le calcul, 
tout comme si elle n'était pas une obligation corréale, mais une 
obligation divisée. Il faut donc attribuer aussitôt à l'hérédité 
dont il s'agit la partie correspondante de lobligation à l'actif 
ou au passif (^). 

Pour le second cas, il y a les mots suivants du texte : 

(( Quodsi societas inter eos nulla fuisset, in pendenti esse, 
in utrius bonis computari oporteat id, quod debetur, vel ex 
cujus bonis detrahi. » 

Dans ce second cas, cette obligation doit donc parfois être 
mise complètement hors de compte à cause de l'incertitude du 
résultat, et demeurer réservée pour un compte ultérieur, pour 
lequel il faut, comme dans d'autres cas dmcertitude, donner réci- 
proquement caution. 

Cette partie du texte doit prouver, d'après l'opinion générale, 
que pour les dettes corréales un recours ultérieur serait simple- 
ment inadmissible, sauf pour la seule exception de la société (/), 
ce qui repousserait donc aussi en particulier la cession exigible 
admise par moi pour le recours, tout comme Yutilis actio. On 
admet donc par là que l'opinion de Julien tend à ce que, dans 
tous les cas autres que la société, le simple accident de l'action 
formée en premier lieu décide irrévocablement quel créancier 
reçoit le payement de toute la dette et le conserve, où quel débi- 
teur est appauvri par le payement de toute la dette, et doit le 
rester. 

(e) Le motif gtt en ce que, dans ce cas, H est indifférent quel correus 
lève la créance ou paye la dette, parce que, plus tard, la compensation 
par recours ne saurait manquer. 

(/*) Habicht, p. 2S. Voyez, plus haut, § 23, a. 
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Mais cette explication manque absolument d*an motif néces- 
saire. En tous cas, Julien veut exprimer une contradiction entre 
les deux cas, mais cette contradiction doit plutôt être conçue de 
la manière suivante. Au cas de société, la compensation ne 
dépend pas de résolutions et d*actes arbitraires^ Elle est, au 
contraire, appuyée aussi si solidement par la société elle-même, 
que dans le cas d*une dette divisée dès Forigine. Il en est tout 
autrement lorsque (sans société) la cession au moyen de la doH 
exception ou de Vutilis actio^ doit aussi fonder un recours. Car 
alors le recours dépend de ce que le débiteur attaqué fasse réel- 
lement valoir Texception, ou établisse aussi par la suite Vutilis 
actiOf et qull la produise en justice, ce qui pourrait toujours en 
dernière analyse être considéré comme incertain, aussi long- 
temps que toute la théorie de la cession fictive par utilis actio 
était conçue comme en état de développement constant (§ 23). 
Il faut rattacher à ces faits incertains l'expression in pendenti 
esse, et pas au refus absolu du recours d'une manière générale 
hors le cas de société. 

Semblable négation exclurait aussi le recours par cession 
forcée, malgré les témoignages certains relatifs à l'exigibilité de 
cette cession (§ 24, t, k). — Si au contraire le texte qui nous 
occupe ne niait que Yutilis actio (ce qui cependant n'est. pas le 
cas d'après l'explication donnée à l'instant), ce refus pourrait 
encore parfois s'expliquer par la circonstance historique qu'il 
renferme une assertion de Julien, tandis que la plus ancienne 
reconnaissance de la cession fictive date d'Ântonin le Pieux 
(§ 23, w). 

III. Lorsque pour la même dette plusieurs cautions solidaires 
{cofid^ussores)se rencontrent, et que l'une d'entre elles paye toute 
la dette, elle n'a pas de recours contre ses codébiteurs. 
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Les adversaires du recours en concluent : Ces cautions sont 
entre elles correi. Aucun recours ne devant exister entre elles, il 
en faut conclure qu'en général, entre les débiteurs corréaux (sauf 
le cas de société), il n*y a pas de recours {g). 

Cette objection est regardée par les défenseurs du droit de 
recours comme très-importante. L'un d'entre eux cherche à 
défendre contre elle son enseignement général, de manière que 
le refus de recours entre les cautions solidaires est accordé par 
lui comme une exception à la règle générale qui s applique aux 
débiteurs corréaux, exception qu'il tente d'expliquer par une 
rigueur toute particulière du droit s'appliquant à la caution (h). 
Cette solution de la diiBculté ne me paraît pas satisfaisante, 
parce que je remarque dans le droit des cautions précisément le 
contraire de cette rigueur particulière. Les Romains tenaient les 
cautions sous leurs diverses formes pour une institution si 
sujette à caution, sr dangereuse, qu'ils cherchaient à se protéger 
contre ces dangers par les restrictions les plus arbitraires, en 
sorte qu'à peine peut-on trouver une autre institution judiciaire 
sur laquelle tant de plébiscites aient empiété (t). J'y trouve le 
contraire de la rigueur particulière contre les cautions. 

Maintenant, afin de serrer la chose de plus près, il faut d'abord 
chercher à établir la règle qui refuse le recours entre les cau- 
tions solidaires. 

Elle est précisément prononcée dans un texte des Institutes (A;), 
dont voici la suite des idées. Une caution est-elle attaquée pour 
le tout, elle peut réclamer la lettre, epistola Divi Hadriani, que 

(g) SCHRôTER, p. 424, 425. 
(/z) Sell, chez Linde, t. 4, p. 17-56. 

(i)'GAJUS, lib. 5, §§ 120 et s. — Ces restrictions ne sont, en majeure 
partie, pas passées dans le droit de Justinien. 
(k) § 4, J, de fidejuss. (3, 20). 
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d abord Taction soit divisée et formée contre les autres cautions 
solvables pour leur part. Si elle néglige cela, et qu'elle doive pour 
ce motif payer le tout, et si le débiteur principal est insolvable, ' 
elle doit seule porter le dommage (et n'a donc pas de recours 
contre les autres cautions); mais elle doit s'attribuer à elle-même 
d'avoir négligé de se protéger par Yepistola Divi Hadrianù Ici 
non-seulement le recours est refusé, mais le motif du refus est 
donné ; on a pourvu par une institution spéciale aux besoins de 
la caution, et c'est sa propre faute si elle n'en fait pas usage. 

Ce texte des institutions est emprunté à un texte de Gâjus de 
même nature, par lequel la connexion intime du refus de recours 
est encore plus clairement manifestée (Q. Gajus dit d'abord que 
parmi les sponsores et les fidepromissores^ la L. Apuleja a établi 
une certaine communauté (quamdam societatem introduxit), en 
sorte que celui qui paye le tout a une action en recours contre 
les cautions. Mais il en est tout autrement pour les fidéjusseurs, 
parmi lesquels semblable recours n'a pas lieu. 

La même assertion se trouve dans les termes suivants chez 
MoDESTiN (m) : 

« Ut fidejussor adversus cofidejussorem suum agat, danda 
actio non est. » 

En tous cas il ajoute l'exception :$i... nec ei cessœ sint actiones^ 
ce qui se comprend naturellement. Il excepte donc seulement la 
cession de fait, opérée seulement par l'arbitraire du créancier, 
mais ne la remplace pas par une prétention judiciaire, en sorte 
que, d!après Modestin, il ne faut pas penser à une utilis actio 



(/) Gajus, lib. 5, § 122. — Le texte ofifre, il est vrai, une lacune, mais 
son accord avec les Institutes de Justinien, comme son contenu en 
général, n'en sont pas rendus douteux. 

(m) L. 59, de fidejuss. (46, 1). 
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comme équivalent de la cession exigible, qui est d ailleurs com- 
plètement refusée par les termes rapportés plus haut. 

Le rescrit suivant de Fempereur Alexandre concorde encore 
avec cela (n). 

a Gum alter ex fidejussoribus in solidum débite satisfaciat, 
actio ei adversus eum, qui una fidejussit, non competit. Potuisti 
sane, cum fisco solveres, desiderarey ut jus pignom, quod fiscus 
habuit, inte transferretur ; et si hoc ita factum est, cessis actio- 
nibus uti poteris. Quod et in privatis debitis observandum est. » 

Également ici, au début du texte, le refus absolu de Taction en 
recours contre les cautions est indubitable, ce qui exclut aussi 
trèS'Certainement Vutilis actio. Il paraît sujet à caution que les 
termes suivants reconnaissent un droit à la cession de Faction, 
droit dont on pourrait croire qu il devait logiquement aussi con- 
duire à ïutilis actio. Mais Taction dont la cession exigible est 
citée ici n*est pas celle qui est dirigée contre les autres cautions, 
mais contre le débiteur principal. Ceci résulte de ce qu*à la ces- 
sion de Taction pour la dette (personnelle), on rattache aussi le 
transfert des gages (la cession des actions hypothécaires) ; mais 
les gages doivent être compris comme étant donnés par le débi- 
teur principal, et non par les cautions. Il est très-naturel que la 
caution qui paye puisse réclamer la cession de toutes les actions 
du créancier contre le débiteur principal, puisqu'il a déjà sinon 
contre lui immédiatement, Yactio mandati. 

Si nous réunissons tous ces textes, ils concordent sous le rap- 
port de cette assertion, que la caution qui paye n'a pas en général 
d'action en recours contre les autres cautions ; qu'elle n'a certai- 
nement pas non plus ÔLUtilis actio. D'où nous devons conclure, 

(n) L. il, G. de fidejuss. (8, 41). 
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d*après renseignement qui précède, qu'elle ne peut pas non plus 
avoir eu droit à la cession de Faction contre les autres cau- 
tions (o). 

Faut-il maintenant en conclure, avec les auteurs cités plus 
haut (note g)^ que même parmi les débiteurs corréaux, il ne faut 
pas en général admettre de recours? Nullement. Les deux partis 
désignés plus haut errent également, en admettant que les 
cautions entre elles étaient en rapport de débiteurs corréaux, 
puisqu'elles n ont pas entre elles ce rapport et qu'elles n'ont 
même, à proprement parler, aucun rapport juridique. 

En tous cas, chaque caution est correus de son débiteur prin- 
cipal, et lorsqu'il libère celui-ci par le payement de la dette, il 
libère en même temps la caution. Il s'y trouve une action indirecte 
sur la caution au moyen du débiteur principal qui leur sert de 
moyen terme. Les autres cautions elles-mêmes ont entre elles si 



(o) Deux textes pouvaienC rendre ce dernier adage quelque peu dou- 
teux, et faire admettre que parmi les anciens jurisconsultes ii était peut- 
être controversé : 1) L. 17, de fidej, (36, i) : « Fidejussoribus succurri 
solet, ut stipulator compellatur ei, qui solidum solvere paratus est, 
vendere ceterorum nomina ? » Mais ces expressions indiquent encore 
moins un droit précis de la caution (par doli exceptio) qu'une inter- 
vention équitable du juge. Il y avait, sous ce rapport, un point d'attache 
naturel dans le beneficium divisionis de la caution, en comparaison 
duquel la cession était encore plus avantageuse pour le créancier. — £n 
outre, le texte de Julien est du temps où une utilis actio comme consé- 
quence de la cession exigible n'était jpas encore connue (§ 23). — 2) L. 36, 
eod,,^\2i fin de laquelle on dit du créancier : « quia tenetur ad id ipsum, 
ut prsestet actiones. » Mais Paul ne dit pas que cette obligation doive 
être comprise de la cession des actions contre lés autres cautions. H peut 
aussi s'agir des actions contre le débiteur principal (action personnelle 
et actions hypothécaires). —En tout cas, ces témoignages indirects sont 
moins propres à être regardés comme le dernier mot de la législation 
de Justinien que les assertions très-décisives rapportées précédemment 
(noteg k, l, m, n). 
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peu de rapports légaux directs, qu*elles ne savent peut-être 
réciproquement rien de leur existence (p). Les cautions ne sont- 
elle pas en rapport mutuel comme can*ei^ le défaut de droit de 
recours entre les cautions nest pas un motif de le refuser entre 
les véritables correi. 

§26. 

III. PERSONNES COMPRISES DANS l'OBLIGATION. — B. DETTE 

GORRÉALE. NOVELLE 99. 

Auteurs (a) : 

DoNELLUS in Codicem, tit. de duob. reis, cap. 13. 

Gluck, t. 4. p. 826-827. 

ÂSVERUS ad NoveUam 99. Jense, 1822. 

V. ScHRôTER, chez Linde, t. 6, p. 438-446. 

BuRCHARDi, Archives, 1. 19, p. 49-71. 

Heimbagh, chez Linde, t. 16, p. 68^71. 

Vangerow, p. 80-87. 

La novelle 99 a été depuis Tépoque des glossateurs, comme 
quelques autres lois de Justinien, loccasion de la plus vive dis- 
cussion entre nos écrivains, et il s*y est amoncelé tant de maté- 

(p) D'après Gajus, lib. 3, § 123, u a plébiscite d*un nom inconnu avait 
prescrit que, pour les sponsores et les fidepromissores, les noms et le 
nombre des autres cautions devaient être communiqués à chacun, à 
peine de perdre tout le droit. Ce plébiscite ne s*appliquait pas aux 
iidéjusseurs, mais même pour ceux-ci la connaissance était usuelle (si 
elle n'était pas précisément nécessaire et encore moins assurée par la 
menace de répression). Le droit de Justinien n'en dit rien du tout, pour 
nous l'adage exprimé plus haut dans le texte est donc absolument vrai. 

(a) Je me suis borné à indiquer ici les plus importants écrivains; 
beaucoup d'autres sont cités par Gluck, /. c; Asverus, p. 7-20; 
Vangerow, Le, 
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riaux qu il est maintenant plus nécessaire de donner un aperça 
succinct des résultats, plutôt que d'augmenter encore ces maté- 
riaux (b). Le conflit des opinions naît moins pour la prescrip- 
tion proprement dite de la loi, que pour la détermination précise 
de Tobjet auquel se rapporte cette prescription. 

La remarque faite au début de la loi est surtout d'une impor- 
tance marquante, que Justinien aurait émis récemment une loi 
sur les diverses espèces de cautions; celle-ci aurait besoin d'un 
complément qui devait être donné ici. Tous sont d'accord à cet 
égard que la novelle 4 (ce que l'on appelle le beneficium excus- 
sionis) se trouve désignée par là, et nous avons donc dans cette 
remarque l'importante indication que le contenu de la loi actuelle 
doit se trouver dans une connexion intime évidente avec la-Ioi 
antérieure (c). 

Quant à l'explication de la loi, il s'est formé trois opinions 
principales, à côté desquelles il y a encore plusieurs opinions 
isolées (d). 

l. Les cautions doivent être l'objet de la loi (e). Celles-ci, qui 
jusqu'alors répondaient toujours solidairement, sous la seule 
protection du beneficium divisionù, devaient d'après notre loi, en 
règle générale, ne répondre que partiellement, en sorte qu'une 
responsabilité solidaire (et avec elle le besoin du beneficium 

{b) Le matériel le plus riche pour rexplication précise du texte se 
trouve chez âsverus, BuKchardi et Heimbach, /. c. 

(c) La novelle 4 est de 535, la novelle 99 de 539, les deux lois ne sont 
donc distantes que de quatre années. 

{d) BURCHARDi, /. C, qui donne d'ailleurs de remarquables observa- 
tions pour la critique des autres opinions^ admet que la novelle se rap- 
porte au cas indubitable de contrats ambigus, pour lesquels elle donne 
une décision interprétative. Les mots de la loi ne sont pas favorables à 
cette explication. 

{e) Sur cette opinion et ses représentants, voyez Asverus, p. 18,63-66. 
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divisionis) ne pouvait être produit que par un contrat exprès. 

D'après cette opinion, Justinien aurait introduit pour les fidé- 
jusseurs ce que l'ancienne loi Furia avait prescrit en Italie pour 
les sponsores et les fidepromissores (/"). Ce contenu de la loi n'est 
pas soutenu par les termes, et ne permet pas de reconnaître de 
connexion avec la novelle 4. Pour ce motif, celte opinion n'a 
depuis longtemps trouvé que fort peu d'adhérents. 

IL L'objet de la loi ce seraient tous les débiteurs corréaux en 
général, en sorte que la loi est regardée comme une transforma- 
tion de la théorie des dettes corréales ; de manière que le bene- 
ficium divisionis, qui auparavant ne s'appliquait qu'aux cautions 
solidaires, devait désormais être étendu à tous les débiteurs 
corréaux {g). 

Cette opinion est depuis longtemps admise par la grande 
majorité des auteurs, et l'on a cru en particulier que la pratique 
l'a reconnue (ft). 

Les termes de la loi ne s'accordent pas du tout avec cette 
explication, un accord intime avec la novelle 4 n'est pas fondé 
par elle, et le besoin pratique d'une transformation totale de 
toute l'institution juridique existant de temps immémorial ne se 
faisait certes pas sentir. Aussi Justinien a-t-il coutume, là où il 
veut réellement entreprendre semblable grande transformation (t), 
de n'en pas mettre à l'ombre l'importance, au lieu qu'ici l'in- 

(f) GAJUS, lib. 3, §§ 121-122. 

(jg) Ici se trouve aussi le motif pour lequel j'ai trouvé nécessaire de 
parler actuellement de la novelle 99. 

(h) Cette opinion est défendue entre autres par Gluck,/, c; Schrôter,. 
p. 445, 446 ; RiBBENTROP, p. 116 ; PUCHTA, Pandectes, §§ 23-SO, et Leçons, 
p. 235, 236. — L*opinion elle-même et la pratique citée à Tappui sont 
très-]>ien réfutées par Burchardi, /. c. 

(i) Que Ton compare, par exemple, Tlntroduction aux nov. 22 et 
nov, 118. 
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troduction ne s'applique qu'à un petit complément auxiliaire 
de ses prescriptions antérieures. 

III. L'objet de la loi ne serait que ces débiteurs corréaux, qui 
ont encore formé avec leurs codébiteurs corréaux des contrats 
spéciaux de cautionnement réciproque de chacun pour tous les 
autres (k). 

Lorsque plusieurs personnes s'obligent pour une dette et outre 
cela se cautionnent réciproquement, deux cas sont possibles par 
rapport à la dette principale. 

Le premier cas consiste en ce qu elles ne disent rien d'une res- 
ponsabilité solidaire pour la dette principale. Alors elles en répon- 
dent en fait, seulement pour partie (Q. Le second cas consiste 
dans celui où elles s'obligent solidairement pour la dette princi- 



{k) Celte opinion, que je regarde comme exacte, est déjà établie et 
défendue par Donellus (Doneau), âsverus, Heihbach, /. c. Le dernier 
diffère principalement en ce qu'il cherche à restreindre la novelle au cas 
de prêt d'argent. Mais je ne puis y reconnaître de différence véritable 
d'opinion. Lorsque aussi les expressions s'appliquent immédiatement 
au prêt, celui-ci n'est cité que par représentation des obligations cor- 
réaies, et il ne peut pas du tout être admis que, par exemple, un contrat 
de vente solidaire au sens de cette loi puisse être jugé par d'autres 
règles. 

(/) C'est là la règle immémoriale du droit romain, et c'est tout à fait 
erronément que^l'on veut considérer la chose comme si cette règle de- 
vait être établie ici, ou seulement aggravée. Le cas entier n'est proposé 
que pour la connexion et pour faire ressortir davantage le cas suivant 
par le contraste. En tout cas, il peut cependant paraître étrange au 
premier coup d'oeil que ce cas soil rédigé si brièvement et ne soit pas 
(comme le second cas) expliqué dans ses conséquences ultérieures. Ceci 
a cependant lieu très-exaciement, parce que, pour le premier cas, le 
droit existant suffisait complètement, et rendait par conséquent com- 
plètement inutile une nouvelle décision. Car lorsque le créancier atta- 
quait alors un débiteur en partie pour la dette principale, et en partie 
pour la caution, le défendeur était protégé contre la dernière action par 
le beneficium excussionis résultant de la novelle 4. 
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pale (m). Alors le créancier doit jouir de l'avantage de ce con- 
trat, et par conséquent pouvoir attaquer pour le tout Fun des 
débiteurs, à son libre choix. Mais le juge doit aussi (n) citer les 
autres codébiteurs habitant le même lieu et solvables, et tous 
ces débiteurs ensemble doivent satisfaire le créancier, en sorte 
qu'ils supportent les parts des insolvables et des absents (o). 

Cette procédure nouvellement introduite a donc les consé- 
quences suivantes. Le créancier atteint son but d'après le droit 
le plus rigoureux, puisque par une seule action et en choisissant 
librement celui qu'il actionne , il obtient pleine satisfaction ; il 
doit lui être tout à fait indifférent quelles caisses lui fournissent 
cette satisfaction. D'autre part, le défendeur obtient l'avantage 
que les codébiteurs prennent part au payement, donc un avan- 
tage analogue que par le beneficium excussionis. Sous ce rapport 
Justinien pouvait dire à très-juste titre que cette loi était un com- 
plément de la novelle 4, car celle-ci ne pouvait pas être immé- 
diatement appliquée, parce que le défendeur n'était pas attaqué 



(m) G*est donc précisément le même cas que dans le texte de Papinien, 
rapporté plus haut(§ 25, a) : plusieurs débiteurs corréaux et à côté d*eux 
un cautionnement réciproque de ceux-ci. Par suite delà haute et du- 
rable estime dans laquelle se maintint toujours le nom de ce juriscon- 
sulte, je ne doute pas que le rédacteur de la novelle ait immédiatement 
tenu compte de ce texte. — Plusieurs défenseurs de la seconde opinion 
(note h) conçoivent très-inexactement la chose comme si elle concor- 
dait réellement avec Topinion défendue ici, puisque d*ailleurs toute 
dette corréale renfermerait un cautionnement réciproque et vice versa. 
Quoique le résultat externe des deux affaires juridiques puisse en majeure 
partie être le même, il est au fond complètement différent. 

(n) Il s'entend lorsque le défendeur le réclame, par conséquent pas 
d'office. 

(o) Il va de soi qu'ils ont recours par la suite contre ceux-ci» pour 
autant que ce recours soit fondé d'après les règles générales, et cela 
n'avait pas besoin d'être exprimé spécialement. 

i5 



ââ6 GUAPITRE PREMIER. 

comme caution, mais seulement comme débiteur principal. Puis, 
il y a dans cette nouvelle loi un développement de Tidée de 
Papinien, mais seulement au moyen de la législation positive. 

On a objecté à cette explication que les débiteurs dont il est 
ici question s'étaient doublement obligés, comme débiteurs prin- 
cipaux et comme cautions, que pour ce motif il était déraison- 
nable d'admettre que le droit contre eux était plus faible que s'ils 
s'étaient chargés simplement de la dette corréale sans cau- 
tionnement (p). Mais nous avons déjk remarqué à l'instant que 
par cette procédure le droit du créancier n'est en rien affaibli. 
Admettre cependant parmi les codébiteurs eux-mêmes quelque 
chose de particulier, ne manque pas de motifs plausibles, puis- 
qu'ils ont précisément fait connaître, par un cautionnement réci- 
proque, qu'ils voulaient être entre eux dans un rapport plus 
étroit que d'ordinaire. Pour l'intérêt du créancier seulement, la 
simple obligation corréale aurait été pleinement suffisante. 

Une confirmation importante pour l'exactitude de cette expli- 
cation de la novelle gît encore dans une autorité des plus ancien- 
nes. Julien, dont l'extrait des novelles n'est que peu plus 
moderne que la loi actuelle, a exposé son contenu précisément 
comme il est admis ici {q). 

S'il faut enfin encore ajouter un jugement sur cette loi, nous 
ne pouvons rien alléguer contre sa justice et son équité, puisque 
le droit du créancier demeure sans atteinte, et que parmi les 
codébiteurs il y a un autre résultat que celui qui sans cela pour- 
rait être admis par le recours ultérieur. La loi n'a pas du tout 
d'importance pratique, la complication juridique qu'elle suppose 



(p) VANGEROW, p. 86. 

(q) JuLiANi epit. nov. Const.^ 93, cap* 348^ 
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ne devant se rencontrer que rarement. Au contraire, en fait, il 
est important qu*on reconnaisse et rejette comme inexactes les 
explications divergentes données plus haut. 



§27. 

III. PERSONNES DANS L*0BLIGATI0N. — B. DETTE GORRÉALE. 

DROIT ACTUEL. 

Pour terminer cette théorie, il faut encore rendre compte de 
la forme que cette institution a prise dans le droit commun actuel 
ainsi que dans les nouvelles législations. 

Le rapport fondamental romain entre la dette divisible comme 
règle et la dette corréale comme exception possible, est demeuré 
sans modifications dans le droit actuel, et il n'existe pas non 
plus de motif de le changer (§§ 16, 22). 

Parmi les modes de naissance ont disparu : la stipulation et 
le contrat littéral (§17). 

Parmi les effets, la plupart sont demeurés sans modifications. 
La libération par litiscontestation a déjà disparu dans le droit de 
Justinien, Tacceptilation et pour partie aussi la novation dis- 
paraissent pour nous (§§ 18, 19). 

Le cas de corréalité improprement qualifiés de ce nom demeu- 
rent sans changement (§§ 20, 21). 

Il s'y est ajouté quelques nouveaux cas d'application. 

D'abord, les affaires commerciales proprement dites, pour 
lesquelles cependant il ne se rencontre pas de nouvelles règles 
juridiques complètement étrangères au droit romain. Chaque 
membre de la société est, en règle générale^ en même temps 



328 CHAPITRE PREMIER. 

Institar, et oblige par ses actes les autres solidairement, ce qui 
fait appliquer le droit romain (a). 

En second lieu, une autre application tout à fait neuve et spé- 
ciale s'y réfère ; son importance et sa fréquence dominent de 
loin tous les autres cas d'application. Par l'émission d'une lettre 
de change, chaque porteur acquiert les droits de créancier; vis- 
à-vis de lui, il y a différentes personnes comme débiteurs soli- 
daires : le tireur, l'accepteur, les endosseurs, qui peuvent exister 
en plus ou moins grand nombre. Lorsque l'un d'entre eux est< 
actionné par le montant de la dette de change et la paye, il 
acquiert par la remise de la lettre tous les droits du créancier 
vis-à-vis des autres, et cette ^conséquence peut atteindre égale- 
ment successivement plusieurs personnes. Ce rapport légal a 
avec la corréalité romaine une indubitable analogie, le créancier 
peut attaquer l'une d'entre plusieurs personnes, selon son libre 
arbitre, pour toute la dette. Au contraire, il se distingue ^ar des 
portions très- essentielles de la corréalité romaine. Il ne s'y ren- 
contre pas de cession, à la place de laquelle on a le payement et 
la remise de la lettre de change. Le payement fait par un seul 
des codébiteurs n'a pas non plus pour conséquence, pour ce 
motif, de faire disparaître tout le rapport légal (comme pour la 
dette corréale romaine), mais elle fait seulement de celui qui 
paye le seul et vrai créancier, avec tous les droits que le créan- 
cier antérieur aurait eus jusque-là. Parmi les divers débiteurs, 
il n'existe pas de société ni de rapport analogue à la société. 
Pour ce motif il ne peut s'agir de règlement entre eux. — Cette 
institution judiciaire, infiniment importante, a une existence 
tout à fait indépendante et particulière. Ce serait aussi inexact d'y 

(a) Thoel, Droit commercial, §§ 34 et suiv., particulièrement § 38. — 
Voyez, plub haut, § 21. 
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appliquer les règles de la corréalité romaine, que de tenter de 
■transformer d'après les règles qui s'y appliquent le vrai rapport 
corréal, tel qu'il a été exposé plus haut; si, par exemple, on 
voulait considérer le rapport de change comme une image gêné* 
raie de la conception actuelle du rapport corréal. 



Il faut enfin encore indiquer comment les législations mo- 
dernes les plus importantes ont traité le rapport corréal. 

La législation prussienne a, pour quefques points principaux, 
suivi d'autres voies que le droit commun, pour partie sans inten- 
tion formelle d'entreprendre une modification. 

Pour le rapport de plusieurs créanciers placés l'un à côté de 
l'autre, le droit national, Landrecht, donne la solution suivante. 
Le droit contre le débiteur doit être exercé seulement par tous 
les créanciers en commun, à la manière de la propriété indivise; 
pour ce motifj aucun créancier ne doit pouvoir, par ses actes ou 
aes renonciations, diminuer le droit des autres (b). Cette pres- 
cription est tout à fait différente, tant de la règle que de l'excep- 
tion reconnues par le droit romain, puisque l'un des créanciers 
seulement ne peut faire valoir ni une partie de la créance (ce qui 
constitue la règle dans le droit commun), ni représenter toute la 
créance (d'après le rapport corréal exceptionnel du droit romain). 
— Dans l'application, cette prescription conduit aux plus 
grandes difiicultés; aussi la loi de procédure renferme-t-elle une 
prescription qui ne concorde pas avec cela, en sorte que la pra- 
tique judiciaire n'a pas maintenu la règle du droit national, tout 
au moins dans une application (c), Mais même en considérant la 
chose au point de vue de celui-ci, nous devans croire indubita- 

{b) A. L. R., part. 1, lit. 5, §$ 430-453. 

(c) pCH, Cr^ances^ $ 64; ^f(^nuel, Jf 515-517. 
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blement qu'il est libre aux parties d'établir par contrat un autre 
rapport, et non-seulement une créance divisée entre plusieurs 
créanciers, ce qui soulèverait le moins de doutes, mais aussi le 
véritable rapport corréal, tel qu'il est admis en droit romain, 
comme exception tout à fait développée, à créer par la volonté 
des parties. 

Sur le rapport de plusieurs débiteurs (qui est d'ailleurs plus 
fréquent et par suite plus important), le Landrechtse rattache de 
plus près aux notions du droit romain, en retournant cependant 
complètement les notions de ce droit. En règle générale, il faut 
en effet admettre ici un rapport corréal, comme exception parti- 
culière qui doit être déterminée, au contraire de la dette divisée 
entre plusieurs débiteurs (d). Cette nouvelle détermination ne 
repose pas sur ce que les rédacteurs du Landrecht auraient 
trouvé nécessaire, pour des motifs pratiques, de modifier le 
droit commun, mais plutôt sur un malentendu quant au véri- 
table contenu du droit romain (e). 

En outre, il faut encore citer les décisions secondaires sui- 
vantes du Landrecht. Lorsque l'un de plusieurs débiteurs cor- 
réaux a payé le tout, il doit, en règle générale, avoir son recours 
contre ses codébiteurs pour parties égales (f). Mais, dans un 
autre endroit, se trouve la décision que le droit du créancier lui 
est complètement transféré (g). Comme ce droit est un droit soli- 
daire, on pouvait le comprendre qu'il aurait eu le droit d'atta- 

(rf) A. L. R., part. J, tit. 5, §§ 424-42S. 

(e) Les assertions de Suarez contenues dans les actes rendent évident 
qu'il croyait rétablir Tancien et pur droit romain, par opposition aux 
nouvelles décisions arbitraires de la novelle 99 (telle qu'il la concevait 
ainsi que beaucoup d'autres). Koch, Créances, § 61 ; le texte décisif y 
est reproduit. Voyez, plus haut, § 26, 1. 

(0 A. L. R., part, i, tit. 5, §§ 443-445. 

{g) A.L. R., part. 1, tit. 16, §§ 492-494, 
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quer le codébiteur pour le tout (déduction faite de sa part), et 
cette opinion a aussi été mise k Tépreuve en pratique (h). On était 
en droit d'en déduire Fadage sujet k caution, qu*en cas d'insolva- 
bilité de quelques débiteurs, celui qui paye le premier devait avoir 
la faculté de se décharger du danger de cette insolvabilité sur 
quelque autre codébiteur solvable, toutk fait contre les principes 
exposés plus haut pour le droit commun (§ 24, p,q). Mais préci- 
sément pour cette conséquence des plus importantes et des plus 
sujettes k caution, le Landrecht a aussi prononcé le contraire, et 
décidé expressément que le dommage de semblable insolvabilité 
devait être supporté par tous les débiteurs solvables par portion 
égale (i). 

Pour le cas d*uue dette de plusieurs personnes pour délit 
commis en commun (corréalité improprement dite), il se trouve 
dans le Landrecht des règles analogues à celles du droit romain, 
cependant avec les modifications suivantes. Les participants à la 
lésion deviennent débiteurs corréaux, mais celui qui doit payer 
le tout a le recours contre les autres. Seulement, au cas d*un 
dommage intentionnel, ce recours doit disparaître; au contraire, 
la partie des ^dommages-intérêts que le débiteur qui n*a pas été 
attaqué aurait dû payer, doit être versée par lui à la caisse des 
pauvres de la localité [k). 



Le code français s'accorde en général avec le droit romain, 
dont il ne s'écarte que dans les points accessoires. 

Le rapport corréal ne doit pas non plus être ici admis en règle 
générale, mais il doit être fondé sur une convention expresse, 

(h) KocH, Créances, § 66, p. 33, où cette opinion est repoussée par de 
bonnes raisons, 
(i) A. L. R., part, i, lit. 3, S 447. 
{k) A. L, R., part. 1, lit. 6, §§ 29 35. 
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tant pour plusieurs créanciers que pour plusieurs débiteurs (/). 

Les effets sont en tout les mêmes que ceux du droit romain, 
avec les seules différences que voici : 

Lorsque Tun des créanciers solidaires remet au débiteur com- 
mun la dette, cette remise vaut pour la part de celui qui la fait; 
le restant de la dette perdure pour les autres comme créance 
solidaire. Le même effet a lieu lorsquVn créancier défère le ser- 
ment au débiteur et que celui-ci le prêté (m). 

Lorsque, entre Tun de plusieurs débiteurs corréaux et le créan- 
cier, il se rencontre une confusion, la dette est ainsi éteinte pour 
la part de ce débiteur (n). La remise de la dette à Tun des débi- 
teurs Téteint pour tous ; seulement lorsque le créancier réserve 
expressément les droits contre les autres, la remise n*agit que 
pour la part du débiteur auquel la remise est assurée (o). 

Le code autrichien se rattache encore plus absolument que le 
code français au droit romain. 

Ânssi la corréalité des deux côtés ne s*y rencontre en général 
pas, elle doit pour être valable avoir été expressément convenue. 
Les effets sont les mêmes que dans le droit romain (p). 

Des règles sont établies en vue de la répartition ultérieure 
(§§23, 24),quiconcordentcomplétementavec le droit romain bien 

(/) Gode civil, art. 4497, 1202. — Des exceptions se rencontrent pour 
le commodat de la môme chose à plusieurs personnes (art. 1887), puis 
dans le droit de mariage et dans le droit commercial, où d'ailleurs 
d'autres principes que ceux du droit romain sont appliqués. 

(m) Code civil, art. H98, 1365. 

(n) Gode civil, art. 1209. 

(o) Gode civil, art. 1284, 1285. — La remise est donc traitée en général 
comme Tacceptilation romaine, et pas comme le pactum romain, qui 
est cependant certainement plus rapproché du droit actuel que la pre- 
mière. — L'exception qui y est ajoutée est tout à fait étrangère au droit 
romain. 

ip) Code autrichien, §§ 891-894. 
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compris^ Lorsque Fun de plusieurs débiteurs a payé le tout, il 
peut réclamer de chaque codébiteur le remboursement de sa part 
et en règle générale par portions égales. Les suites de Tinsolva- 
bilité d*un débiteur doivent être supportées pour parties égales 
par les autres. Un créancier solidaire a-t-il reçu le tout du 
débiteur commun, il n*est pas obligé par le rapport de la cor- 
réalité lui-même à partager avec les autres ; cette obligation ne 
peut donc être établie que par d'autres rapports légaux subsis- 
tants à côté du premier (q). 

§28. 

IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS POSITIVES OU NÉGATIVES. 
PRESTATIONS TRANSITOIRES, PERMANENTES. 

• 

Parmi les quatre éléments indiqués plus haut comme devant 
former l'objet du chapitre l^ (§§1, 2), qui doivent par suite 
exposer la nature généraljs des obligations, il reste maintenant 
encore à considérer le quatrième : l'objet de l'obligation, que l'on 
peut aussi désigner sous le nom de son contenu. 

Cet objet consiste en actes isolés d'une personne, qui dis- 
paraissent dft son libre arbitre en étant soumis à une volonté 
étrangère : par conséquent en prestations du débiteur (§2). 

Pour ces prestations comme objet de l'obligation, il y a trois 
éléments qui doivent être minutieusement examinés. 

A. La nature de la prestation elle-même qui fournit la série 
d'actes suivantes : 

1. Prestations positives ou négatives. 

2. Prestations passagères ou permanentes. 

(q) Code autrichien, §S 893-896. 
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3. Prestations divisibles ou indivisibles. 

4. Prestations possibles ou impossibles. 

8. Prestations déterminées ou indéterminées. 

B. Le lieu de la prestation. 

C. Uépoque de la prestation. 



1. La première qualité dans la nature ou le caractère de la 
prestation a été désignée comme étant positive ou négative, ce 
qui veut dii*e qu'elle consiste dans une action ou une omission. 

Parmi ces deux classes, la première est tellement la plus 
importante et la plus fréquente, que la seconde paraît relative- 
ment à elle comme uù cas plus rare et subordonné. Dans nos 
sources juridiques, nous trouvons les applications suivantes de 
cette seconde classe, ce qui fera mieux saisir la notion elle- 
même. Quelqu'un peut promettre que lui et ses héritiers n'em- 
pêcheront pas un autre de posséder une chose, ou de passer à 
pied et en voiture sur la terre de celui qui s'engage (a). 

Il ne s'y trouve pas seulement l'abstention de troubles de fait 
d'un droit indubitable, mais aussi l'abstention de prétentions 
juridiques, en sorte qu'une pareille obligation aura plusieurs 
conséquences analogues (seulement plus faiblesf au transfert 
de la propriété, ou à la création d'une servitude, en sorte que, 
dans ce dernier cas, on peut l'appliquer là où un obstacle juri- 
dique s'oppose à la création d'une véritable servitude. — Un 
autre cas se rapporte aux pêcheries aux bords de la mer. Pour 
cette pêche, chaque homme y a droit à proprement parler, et en 
particulier quiconque est propriétaire d'une partie de côte, et a 

(a) L. 7, § 5; L. 83, pr.; L. 85, S 3, deV.O. (45, 1). PareiUement : dolum 
abesse ou amplius non agi, L. 4, pr. § 1, eod. 



NATURE DBS OBLIGATIONS. 235 

le droit d'atteindre à son gré à la mer et de l'utiliser. Lors donc 
qu un pareil propriétaire s'oblige, en faveur de son voisin, de 
s'abstenir de la pèche, afin que celui-ci, par l'absence de concur- 
rence, puisse attraper plus de poisson, il naît de ce contrat, pour 
celui qui fait la promesse et pour ses héritiers, une obligation 
tendant à une simple abstention (b). — Un rapport analogue existe 
lorsqu'un industriel, qui craint au même endroit la concurrence 
d'un tiers, en reçoit la promesse de n'y jamais exercer ce métier. 

La prestation positive, comme objet d'une obligation, se ren- 
contre sous deux formes, donner ou faire au sens strict. 

Par donner, nous entendons ces prestations qui tendent à une 
modification dans le domaine du droit des choses, en ce que le 
créancier doit recevoir une propriété ou quelque autre droit 
réel, ou aussi seulement un droit transitoire d'usage de la chose, 
le simple exercice d'un droit réel. L'expression est donc employée 
tantôt au sens large, tantôt au sens étroit. Elle est même ratta- 
chée à ces actes qui ne se relient pas au droit des choses, 
mais seulement doivent étendre la fortune de l'autre, en ce qu'ils 
lui procurent un droit de créance (parfois par cession) ou la 
libération d'une dette, ce qui doit aussi être considéré comme 
un accroissement de fortune. 

Faire comprend donc tous les actes qui, d'après l'explication 
donnée à l'instant, ne tombent pas dans l'expression donner. 
Les plus importants de ces actes sont ceux qui sont désignés 

(b) L. 13, pr. comm. prœd, (8, 4). Ce texte instructif remarque que cet 
acte arbitrairement accepté était possible comme obligation, mais ne 
rétait pas comme servitude qui lierait chaque propriétaire futur, parce 
que le droit de pèche ainsi restreint n*est pas une émanation de la pro- 
priété foncière, mais un droit général de tous les bommes sur la mer, 
comme res communis, ^ ijl.de rer, div. (2, i). — Parmi les obligations 
négatives, il faut aussi ranger les droits de route, Bannrechte SiMemznds 
dont la nature spéciale a déjà été indiquée plus haut (§ 15). 
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soas TexpressioD commune de travail, dont Tessence consiste 
dans Tapplication de forces (intellectuelles ou corporelles). Et 
aussi le travail, comme objet de Tobligation, se rapporte encore 
une fois davantage à Tacquisition ou au remaniement des 
choses (c), quoiqu'il se rencontre aussi du travail qui a une 
nature plus personnelle, comme le service de courrier. Mais plus 
d'une espèce de faire^ objet d'obligation, ne peut pas être regardée 
comme travail; ainsi est-il en particulier des différents et impor* 
tants actes par lesquels les affaires juridiques sont entreprises 
et qui peuvent eux-mêmes former l'objet d'obligations. Lorsque, 
par exemple, quelqu'un promet de fournir caution pour un autre, 
l'essence de l'action promise ne consiste pas dans la manifesta- 
tion peu importante de forcé qui se réfère à la constitution (orale 
ou écrite) de la caution, mais plutôt au rapport juridique à 
former qui se rattache, d'une part, à un danger et, de l'autre, à 
l'avantage du crédit qu'elle procure. 

Il faut citer en outre le rapport des notions ici établies avec la 
terminologie romaine. En général, donner et faire s'expriment 
par dare et facere (d). Dare, en particulier, c'est souvent exclu- 
sivement l'attribution immédiate de la propriété ou d'une servi- 
tude du droit civil rigoureux [ex jure Quiritium) ; sous ce sens', 
l'expression a été employée dans la stipulation et les formules 

{c) Un cas particulièrement important est celui où le travail est des- 
tiné à produire une chose déterminée {opus facere) ^ par exemple, à 
ériger une maison ou un autre édifice. Sur la nature particulière de ces 
prestations, voyez plus bas, § 52. 

{d) L. 2,pr. deV, 0. (45, \) : « stipulationem autem quselam in dando, 
qusedam in faciendo consistunt. » On comprend naturellement qiie la 
prestation peut aussi être composite, h% 83, decond.i?^^ 1); L. 43, C. de 
contr. stip. (8, 58). — La même clistinetion est exprimée comme suit ; 
« Non soium res in stipul^mn) deduci possunt, sed etiam facta^ » ^ 7, 
I. de verb. obL (3, 15), 
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d*actions ; au lieu que, hors ce cas, cette expression recevait le 
même sens plus étendu que celui qui a été donné à Tinstant au 
terme donner [e). ^ 

La juxtaposition de dare et facere se rencontre très-fréquem- 
ment dans les anciennes formules 4*atctions, et cela tant dans les 
actions rigoureuses (les condictions) que dans les actions libres, 
mais seulement pour les actions civiles et pas pour les actions 
prétoriennes. Ici Ton cite parfois à côté d'eux encore un troisième 
terme, prœstare, en sorte qu*on dit alors d'une manière com- 
plète : dare, facere, prœstare; non pas comme si ces trois par- 
ties avaient jamais existé Tune k côté de l'autre dans une formule 
d'action, ce qui n'était pas le cas, mais de manière que, dans 
cette récapitulation générale, prœstare se rapporte aux anciennes 
actions pour délit, dans la formule desquelles le dare ei facere ne 
se rencontrait pas (/*). Une fois aussi cette juxtaposition se ren- 
contre dans l'explication d'une obligation {g), qui cependant n'est 
empruntée qu'aux textes se rapportant aux formules d'actions, et 
pour laquelle on doit se garder d'admettre qu'il serait exprimé 
qu'en fait il existerait trois classes différentes de prestations. 

(e) Savigny, Système, etc., t. 5; Appendice XIV, num. V, note i. 
GOESCHEN, Éléments des leçons sur les Pandectes, § 383. Témoignages 
pour le sens restreint de dare : Gajus, IV, § 4; L. 75, § 10, deV.O. (43, 1); 
L. 167, pr. de R, J. (50, 17); pour le sens étendu : L. 3, pr. de usufr. (7, 1). 
— Pareillement facere par opposition à dare a tantôt un sens large et 
tantôt un sens restreint. 

(f) Savigny, Système, etc., t. 5; Appendice XIV, num. XXV-XXIX. 
PUCHTA, Leçons, § 219. 

(g) L. 3, pr. de 0. et A. (44, 7) : « Obligationum substantia... in eo 
consistit. . ul alium nobis obstringat ad dandum aliquid vel faciendum 
vel prœstandum. » Voyez Savigny, /. c, p. 602. — Plusieurs rapportent 
inexactement le prœsiandum à des prestations mixtes formées de dare 
ei facere {noie d); elles ne constituent pas en effet de classe spéciale 
distincte des deux autres. 
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Il faut cependant prémunir aussi contre les conceptions assez 
fréquentes d'après lesquelles dare et facere doivent former un 
contraste rigoureux et précis, en sorte qu'à chacune de ces deux 
notions on pourrait rattacher des règles de droit particulières, 
différentes les unes des autres. Gela est inconciliable avec la 
flexibilité des deux notions que nous venons d'indiquer à l'in- 
stant. Contre cette opinion, il y a aussi la circonstance que 
dans les formules d'actions romaines, on rencontre simple- 
ment le dare oportet, avec l'application précise à la propriété 
romaine et aux servitudes, qu'au contraire on ne rencontre 
jamais simplement facere, mais toujours dare facere oportet, 
puisque dans tous les autres cas dare parait mêlé à facere et 
qu'une distinction ultérieure n'est ni recevable ni nécessaire. 
Même lorsque l'on s'écarte de la flexibilité çléjà citée de ces deux 
expressions, et que l'on conçoit dare dans son sens le plus 
rigoureux, il faut cependant sous le facere opposé comprendre 
tant de choses si diverses qu'il est impossible de rattacher à cette 
notion vague et purement négative une règle de droit impor- 
tante {h). 

2. Une seconde différence dans la nature des prestations con- 
siste en ce qu'elles sont ou passagères ou permanentes. 

{h) Facere désigne toute activité en général qui peut être conçue 
comme prestation, par conséquent, entre al^tres, elle peut aussi com- 
prendre dare, c'est-à-dire la production immédiate de la propriété ou 
d'une servitude ex jure Quiritium. L. 218, de V. S. (30, 16 Papin.) : 
« Verbum facere omnem omnino faciendi causam complectitur, dandi, 
solvendi, numerandi, judicandi, ambulandi, » (par conséquent activité 
juridique ou non). Lors donc qu'en beaucoup de cas, particulièrement 
dans les formules d'actions, dare et facere sont rapprochés comme diffé- 
rents et opposés, leur sens irrécusable est le suivant : dare, ou quelque 
autre espèce d'activité. » Dans ce facere tout à fait négatif, on ne peut 
cependant pas reconnaître une notion juridique précise pouvant servir 
de base à une règle de droit. 
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Parmi les prestations passagères, il faut comprendre celles qui 
n'ont qu'une existence momentanée, ou qui ne sont pas conçues 
comme remplissant un espace de temps déterminé, puisque aussi 
le petit espace de temps nécessaire pour elles ne peut pas être 
considéré et paraît indifférent. A ces actes particulièrement 
importants et fréquents dans les rapports de la vie» se rappor- 
tant la remise d'argent (payement) et autres choses. 

La particularité- de cette classe d'obligations consiste en ce 
que leur accomplissement concorde toujours avec la dissolution 
ou l'anéantissement de l'obligation. 

Les prestations permanentes s'étendent toujours sur tout un 
espace de temps, en sorte que cet accomplissement pendant ce 
temps est de leur essence. 

L'espace de temps cité peut d'ailleurs être limité ou illimité. 
Il peut être limité par une mesure du temps fixée à l'avance (mois, 
année, etc.), ou aussi par un événement accidentel, arbitraire 
(par exemple, l'avertissement, la notification). Au premier cas, 
la durée et la fin sont certaines ; au second cas, elles sont incer- 
taines. 

Si l'espace de temps est dépassé, l'obligation est perpétuelle 
ou d'une durée indéfinie. Telles sont souvent les obligations 
négatives dont nous avons parlé plus haut, qui cependant trou- 
veront une fin qui n'est pas très-éloignée dans la nature même 
des rapports. Puis, on y peut ranger les charges réelles et droits 
de voirie, Bannrechte, du droit allemand (§18). 
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§ 29. 

IV. OBIBT DBS OBLIGATIONS. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES. ^ , 

Textes les plus importants des sources : 
L. 2, 3,4, 72, 88, (ter. 0.(48,1). 

Auteurs : 

Se. Gentilis, de dividuis et individuis obligationUfUs. Op. t. 1, 

p. 89-474. 
RuBO, Explication des L. 2,3, 4, 88, (te V. 0. Berlin, 1822, 8\ 
RiBBENTROP (1831), §§ 21-24. 
ScHEURL, Comm. ad. L. 2, 3, 4, 72, 88, de V. O. Erlangae, 

1838. 
Vangerow, p. 7-17 et § 340. Rem. 2, 6. 



3. Une troisième distinction dans la nature des prestations 
consiste en ce qu'elles sont ou divisibles ou indivisibles, rapport 
qui a coutume d*être attribué aussi k l'obligation elle-même. 
Cette distinction demande une déduction et une justification 
détaillées. 



Le rapport du tout à ses parties se rencontre sous des rela- 
tions juridiques très-diverses, et y prend différentes formes. La 
confusion de ces relations, ainsi que les variations du langage, 
ont amené plusieurs erreurs chez nos auteurs. 

Il est vrai qu'il ne faut, k proprement parler, exposer ici que 
l'application de ce rapport aux obligations. Cette application 
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ne peut cependant être rendue évidente qu*en examinant le rap- 
port dans son ensemble. 

En partant de quelque unité comme base de notre raisonne- 
ment, nous pouvons d*abord la considérer comme un tout, et 
descendre ensuite à Tanalyse de ses partiesj mais nous pouvons 
^ aussi considérer cette unité elle-même comme une portion, que 
nous rattachons eu remontant à d'autres unités, pour en former 
un tout nouveau plus considérable. 

Puis les deux transformations peuvent s'appliquer tantôt aux 
CHOSES et tantôt aux droits. 



Lorsque nous parlons de la division des choses, ou de leur 
réunion en un tout plus considérable, nous concevons sous le 
nom de la chose que nous faisons lobjet de Tunité, une portion 
d'espace limité de la nature qui n'est pas libre, et peut comme 
tel être l'objet de la propriété, pour autant qu'une prescription 
légale particulière n'exclut pas la possibilité de la propriété sur 
ces choses {a). 

. Si nous recherchons la possibilité de diviser une chose ou sa 
divisibilité, nous devons d'abord reconnaître que, dans le sens 
naturel, toutes choses en général sont susceptibles d'être réduites 
en morceaux et par conséquent divisibles. Mais si malgré cela 
nous distinguons des choses divisibles et d'autres qui ne le sont 
pas, cela n'est qu'en tenant compte des rapports légaux, dont 
l'objet peut être une chose, ainsi que de l'espèce de limitation par 
laquelle chaque chose devient une unité particulière différente 
de toutes autres choses. Ici il faut cependant distinguer avant 



(a) SavîGNY, Système, etc., t. I, p. 338. 

16 
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tout les choses immobilières (les terres) et les choses mobilières. 

Les immeubles, comme parties de Tensemble de la surface 
terrestre, ne peuvent être réduits en unités que par Tarbitraire 
individuel, limitation qui est déterminée tantôt par les rap- 
ports légaux, tantôt par Tespèce d'emploi et d*usage. Désigner 
une terre, comme un champ, une prairie, une campagne, et la 
traiter comme telle, résulte simplement d'une limitation arbi- 
traire. Mais cet arbitraire est de sa nature toujours inconstant 
et muable ; il en résulte naturellement la possibilité de trouver, 
dans les limites une fois admises, de nouvelles limites plus 
étroites, sur lesquelles repose la divisibilité illimitée du sol. 
Les parties qui naissent de ce procédé sont de même espèce 
entre elles et avec le tout primitif {b). 

Seul le sol sur lequel est érigée une construction n*est pas 
divisible. Mais, d'après la notion juridique, le b&timent n'est 
qu'une partie du sol, en sorte qu'il doit toujours se trouver dans la 
même propriété que le sol. Mais le sol ainsi organisé forme 
désormais un tout indépendant (artificiel) dont la division détrui- 
rait la notion (c). 

(1) Il est vrai que les différentes parties peuvent Fétre aussi en bonté 
et en valeur, mais ainsi leur similitude comme terre ne disparaît pas. 

(c) La destruction d'un édifice donne naissance à des matériaux pour 
Mtir, par conséquenl à des choses mobilières qui sont différentes entre 
elles et diffèrent' aussi d*avec le tout La division d'une maison en plu- 
• sieurs autres maisons n'est possible que très-accidentellement, et ne 
l'est que par.des transformations essentielles, par conséquent par des 
procédés d'une tout autre espèce que le simple tracé d'autres limites 
dans les champs ou dans les prairies. Voyez, sur ce cas, L. 6, § i,comm. 
prœd. (8, 3). — La différence complète entre les édifices et les autres 
terrains consiste en ce que chez ceux-ci la superficie mesurable est ce 
qui est prépondérant (et des édifices peuvent aussi s'y trouver), tandis 
que pour les édifices seuls, c'est cette forme particulière donnée au sol 
par l'art qui domine» 
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Il en est autrement des choses mobilières que des terres, 
puisque celles-là apparaissent dans Tespace comme unités, indé* 
pendamment de Faction de Tarbitraire humain. Chacune de ces 
unités forme un tout indépendant (d), tantôt naturel (comme les 
animaux vivants), tantôt artificiel (comme les ustensiles domes- 
tiques et les œuvres d*art). 

Ces unités sont en elles-mêmes toujours divisibles, mais au 
sens juridique nous les appelons indivisibles et nous les traitons 
comme telles en deux cas différents entre eux (e). D'abord, 
lorsque par la division la notion de Tensemble est détruite, les 
parties étant différentes entre elles et avec le tout, comme pour 
les animaux vivants, les objets de ménage et les œuvres d*art. 
En second lieu, lorsque, par la division, des parties de même 
nature viennent à naître, mais qu'il y a cependant diminution de 
valeur et d'utilité pour le tout. Ainsi en est-il des pierres pré- 
cieuses, des miroirs, glaces, planches (dont la division succes- 
sive ne laisse plus subsister que des matériaux propres à brûler 
et d'une valeur insignifiante), etc. D'après cela, il ne reste comme 
choses mobilières vraiment divisibles que celles dont la division 
ne détruit pas la notion du tout, et n'amoindrit pas l'ensemble de 
la valeur. Tels sont les morceaux de métal brut, les matières 
premières non travaillées servant au vêtement, etc. 



{d) L. 23, S 5, de rei vind. (6, 1). 

(e) Les deux cas sont distingués avec beaucoup de précision dans la 
L. 26, § 2, de ieg. 1 (30, un.) : <& Sin autem vel naturaliter indivisœ sint 
vel sine damno divisio earum fieri non potest sestimatio... prsestanda est. » 
Au premier cas s'applique la L. 33, § 3, de rei vind. (6, 1) : « quse sine 
interilu dividi non possunt. » — Le cas de diminution de valeur par la 
division n*a été cité dans le texte que pour les choses, où eUe a lieu en 
général d'après leur nature même; mais elle peut aussi bien se rencon- 
trer à cause des rapports particuliers d'une seule chose, spécialement 
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Cet examen démontre que la division des choses immobilières 
et des choses mobilières a une nature essentiellement différente. 
L*une a lieu par une simple modification des limites qui u*a 
même dans la chose elle-même aucun effet perceptible; l'autre 
par une mutation corporelle de la cohésion existant jusqu'alors 
et qui modifie la forme visible de la chose. 

Pour ce qui concerne ensuite la juxtaposition de choses isolées 
en un nouvel ensemble, on y voit aussi une différence entre les 
choses mobilières et les choses immobilières. Pour les terres, la 
juxtaposition de plusieurs champs ou prairies, ainsi que d'une 
campagne entière, a lieu par le même procédé qui a été indi- 
qué plus haut pour la division, savoir en traçant simplement 
d'autres limites nouvelles. Pour les choses mobilières, le nou- 
veau tout artificiel lyuniversitas) ne consiste que dans la désigna- 
tion et l'usage commun, sans aucune modification visible des 
diverses choses comprises dans ce tout. Ainsi en est-il pour une 
bibliothèque, un troupeau, l'inventaire d'une campagne, etc. 

Les deux espèces de modifications (division et juxtaposition) 
se rencontrent d'une manière particulièrement fréquente pour les 
quantités. Leur essence consiste en ce que le nombre, le poids 
ou la mesure décident seuls, la valeur particulière et les spécia- 
lités de l'unité primitive disparaissant (/). L'unité primitive est 
ici le thaler (le franc) (unité artificielle), le seul grain de blé 
(unité naturelle), l'uno et l'autre indivisibles, la division faisant 
naître des parties inégales. Ces unités cependant sont réunies 
en masses plus considérables ($r), qui sont alors fréquemment 



pour une campagne, dont souvent la division entraîne la diminution de 
la valeur totale. 

if) Savigny, Système, etc., t. 6, § 268. 

ig) Ainsi en est-il, par exemple, lorsque des rouleaux ou des sacs de 
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individualisées, et dont la division par nombre, poids ou mesure 
est alors tout aussi arbitraire et tout aussi facile et assurée que 
pour les pièces de terre. Pour les corps fluides, il n*y a même 
pas du tout d*unité primitive, mais on n*en produit une qu'arti- 
ficiellement en les renfermant dans des corps solides. 

§30. 

IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES (suite). 

Il faut maintenant apprécier la division et la juxtaposition des 
DROITS, qui ont une importance quelque peu différente de celles 
des choses. 

On n*en peut pas parler pour toutes les classes de droits, spé- 
cialement on ne le peut pas pour ceux qui appartiennent au 
domaine du droit de famille (a). Ces transformations sont donc 
restreintes au domaine des droits patrimoniaux, où ils s'appli- 
quent à fort peu d'exceptions près, mais avec une certaine 
différence d'importance dans le droit des choses et dans celui 
des obligations. Dans le droit des choses, la propriété forme, 
comme en général d'ailleurs, également ici la base k laquelle 
les autres institutions se rattachent plus ou moins. 

I. Propriété. 

Nous devons ici partir de la notion de communauté, c'est- k- 
dire d'une propriété que plusieurs personnes ont en même 

SO, i 00, 500 thalers sont fermés, scellés et désignés par une inscription. 
Il en est de méme-des sacs de blé. 

(a) En tous cas, on rencontre dans la même tutelle plusieurs cotuteurs, 
mais ceux-ci ne sont d'après leur position pas comparables à la propriété, 
mais plutôt aux membres d'une autorité publique, puisqu'ils exercent 
aussi une fonction. 
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temps à une seule et même chose. Pareil rapport est appelé 
COPROPRIÉTÉ, à Rome communio (b). 

Semblable copropriété peut prendre naissance de différentes 
manières, tantôt par Facquisition primitive d*une chose, plu- 
sieurs personnes se la procurant en commun par la tradition 
ou par hérédité ; tantôt parce que le seul propriétaire d*une 
chose accepte des copropriétaires. 

Les droits de chaque copropriétaire Tun vis-à-vis de Fautre 
doivent être déterminés dans lâ théorie de la propriété; D*abord 
il découle de la notion de propriété comme souveraineté exclu- 
sive et illimitée sur la chose, que Ton ne peut attribuer à chacun 
la propriété entière de la chose (in solidum) (c) . Puis il faut 
remarquer que les droits des individus doivent nécessairement 
être de même espèce (qualité) (d) , tandis qu'ils peuvent être 
tantôt de même et tantôt de différente grandeur (quantité). Les 
droits des divers copropriétaires sont ainsi conçus comme por- 
tions de la propriété à cette chose, et même comme portions 
idéales ou intellectuelles (e), comme parties numériques ou quo- 

(b) Des écrivains modernes emploient Fexpression condominus et 
condominio qui n*est pas romaine. 

(c) L. 5, § 15, commod. (13, 6) : <c Et ait, duorum quidem in solidum 
dominium velpossessionem esse noù posse... » L. 5, de stip. serv. (45,3). 
Voyez, plus bas, note e. Voyez Savigny, Système, etc., t. i, § 56. 

{d) Depuis le moyen âge, on a souvent fait valoir Topinion que la 
propriété de la même chose pouvait, même avec des droits différents, 
appartenir à plusieurs personnes en môme temps. On appelait cela un 
dominium divisum et ses parties dissemblables dominium directum et 
utile, notions qui étaient surtout appliquées à Temphytéose, à la super- 
ficie et au fief. Le droit romain est étranger à ces conceptions et à cette 
terminologie; il ne connaît que la propriété et les jura in re;dans 
cette dernière classe de droits, il faut ranger la superficie et Tem- 
phytéose. 

(e) Cette expression se retrouve dans la L. 5, de stip. serv. (45, 3) : 
« Servus communis sic omnium est, non quasi singulorum totus, sed 



] 
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tités; leur étendue est toujours représentée par un rapport 
numérique ou une portion de toute la propriété de cette chose. 

La copropriété que nous venons d*exposer est possible pour 
les choses de toute espèce, immobilières et mobilières, divi* 
sibles et indivisibles. Elle est ensuite également applicable, et à 
l'ancienne propriété ex jure Quiritium comme à Vin bonis, et 
tout pareillement à la fiction imitant la véritable propriété, à la 
bonœ fidei possessio If). Pour ce motif, la propriété doit être 
tenue comme un droit divisible sans aucune restriction. 

La communauté de propriété peut cesser de différentes 
manières. Elle le peut parce que Tun des copropriétaires ac- 
quiert la part des autres par un acte émanant librement d'eux 
ou par adition d'hérédité, ou par la vente consentie par tous 
de leurs parts respectives à un étranger, puisque dans les 
deux cas les parties jusqu'alors séparées se trouvent de nouveau 
réunies dans la même main. Hais elle peut aussi cesser par 

une autre voie, par division réelle, c'est-à-dire par la décompo- 
sition de la chose, qui forme l'objet de la propriété, en portions 
(§ 29) qui sont alors échangées, acte par lequel la communauté 
antérieure disparaît également. Cette division réelle n'est, d'après 
sa nature, possible que dans les cas où l'objet de la propriété 
est une chose divisible (§ 29). Elle est citée le plus souvent, et le 
plus facilement applicable aux terres {fundtis regionibus divisus). 
— Chaque copropriétaire a le droit absolu, même contre l'avis 
de tous ses copropriétaires, de faire cesser l'indivision (g) ; le 
mode de cessation doit, en cas d'absence d'accord librement 
formé à cet égard, être décidé par le juge. 

pro partibus utique indivisis, ut intellectu magfis partes habeant quam 
corpore. » 

if) L. i2, § 6 ; L. 7, §§ 8, 9, de public. (6, 2). 

(jf) L. 8, pr. camm, div. (iO, 3); L. 5, G. eod. (3, 37). 



248 CHAPITRE PREMIER. 

Pour empêcher la confusion des notions, il faut maintenant 
encore rendre particulièrement attentif aux diSërents sens dans 
lesquels ont peut employer les mots partie^ division, divisibi- 
lité. Nous avons déjà indiqué plus haut ce que ces mots signi- 
fient, appliqués aux choses (§ 39). Appliqué à la communauté 
de propriété, partie signifie la quotité appartenant à chacun des 
copropriétaires. Division s*entend ici de la transformation de la 
propriété appartenant à Tun d'entre eux seulement, en com- 
munauté, qu'elle naisse par actes libres ou par suite d'une règle 
de droit général, spécialement par hérédité. Sous ce rapport, 
toute propriété sans exception est divisible. La division réelle 
est un mode de cessation de communauté (A), par conséquent 
Tanéantissement des parties existant antérieurement (quotités) 
dans le sens expliqué à Tinstant ; elle est produite par la sépara- 
tion de la chose (pourvu qu'elle soit divisible) en portions et par 
l'échange pour celles*ci des quotités de propriété antérieures. 

Sur l'expression technique romaine, il faut remarquer ce qui 
suit : partes indivisœ ou pro indiviso sont les quotités d'une com- 
munauté existante (communio pro indiviso^ res communis pro 
indiviso) (note e); partes pro diviso ou divisœ (souvent avec l'ad- 
jonction regionibus), ce sont les parties de choses dont la sépa- 
ration sert à détruire la communauté, par conséquent les partes 
indivisœ (note A). 

En parlant donc rigoureusement, il ne devrait s'agir que de 
communio et de res commsinis pro indiviso; mais ce langage n'est 
pas observé très-rigoureusement, puisque l'on parle diverses 
fois de res communis pro diviso en tenant compte de la corn- 



{h) L. i , pr. fam. herc. (10, 2) <c a communione discedere. » L. I , co^nifi. 
dir, (10, 3) « ad communium rerum divlsionem. » 
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munauté existante avant la division (i). Ces défaillances de lan- 
gage sont peu importantes par elles-mêmes, si l'on y conserve 
seulement la différence essentielle, que la véritable communio 
consiste seulement dans un rapport de droit permanent et 
important des individus entre eux, au lieu que pour la communio 
improprement qualifiée de ce nom, il n'y a pas d'autre rapport 
légal que celui qui existe entre tous les voisins. — Semblable 
situation, à laquelle se rapporte la fausse désignation que nous 
venons de citer, n'est d'ailleurs possible que pour les terres, 
dont la limitation arbitraire laisse persister l'apparence de la 
situation antérieure. Pour les choses mobilièces, on ne peut 
rencontrer que des portions idéales, la division réelle abrogeant 
complètement toute apparence de la cohésion antérieure (k). 

L'ancien jurisconsulte Q. Mucius voulait même voir l'expres- 
sion pars restreinte en général aux parties intellectuelles, toute 
portion résultant d'un partage réel ne devant plus s'appeler 
pars, mais totum. Servius, au contraire, défendait les termes de 
partes divisœ et indivisœ^ et celui-ci a visiblement obtenu par la 
suite la préférence générale auprès des auteurs postérieurs (/). 

Ce qui a été dit ici de la facilité et de la fréquence d'applica- 
tion des parties intellectuelles, ainsi que de la division réelle, 
s'applique pareillement et même dans une plas forte mesure 
encore aux quantités. Pour celles-ci, il est même tout à fait indif- 

(i) L. 5, § i6, de reb. eor. (27, 9) : ce Communia prsedîa... si pro diviso 
communia sint. » L. 43, pr. de poss. (4i , 2) ; L. 29, de adqu, rer. dom. (4i , i). 
—Dans ce dernier texte, Texpression se rapporte à l'unité naturelle des 
terres appartenant à une tle. 

{k) L. 5, § 15, commod, (13, 6) ; L. 23, § 5, de rei vind. (6, 1). Tout 
comme pour les choses mobilières, pour un bâtiment aussi, la propriété 
de plusieurs ne peut exister que par parties idéales. Voyez, plus haut, 
§ 29, c. 

(0 L. 23, § 1, de V. S. (30, 16). 
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férent de rattacher les parts intellectaelles aai diverses pièces de 
monnaie ou grains isolément, ou à lear masse considérée 
comme un seul tout (m). 

IL Possession. 

L'essence de la possession consiste dans Texercice de la pro* 
priété et pour ce motif dans la théorie juridique de la divisibi- 
lité ; tout ce qui a été expliqué à Tinstant pour la propriété s'ap- 
plique à la possession (n). 

' Une communio pro indiviso {pro partibus indivisis) est possible 
pour les choses mobilières et immobilières, pour les choses divi- 
sibles et indivisibles. 

Au contraire, la possession de plusieurs pro partibus divisis 
n*est possible que pour les terres et pas pour les choses mobi- 
lières (o); et pour les terres elles-mêmes, seulement avec l'ex- 
ception des bâtiments (note A;). 

~ Tous les principes établis ici sont cependant également appli- 
cables à la possession judiciaire et à la possession purement 
naturelle, et particulièrement à la possession du locataire, du 
fermier, de l'usufruitier. 

IIL Ehphttéose. 

Il en est absolument de celle-ci comme de la propriété d'un 
fonds de terre ainsi que de la 

IV. Superficie, 

où s'applique ce qui est dit de la propriété d'une maison. 

V. Usufruit. 

Il y faut appliquer tout ce qui a été exposé plus haut par rap- 
port à la propriété, et particulièrement la divisibilité illimitée en 

(m) L..94, § i, de solut. (46, 3); L. 29 eod. 
(n) Savigny, Droit de propriété, § 22. 
{o) L. 8, de rei vind, (6, 1), 
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parties intellectuelles de toute espèce de choses {p). Le motif de 
ceci glt en ce que la partie prépondérante de Tusufruit, et son 
caractère proprement dit, comprennent le droit à la propriété 
des fruits de la chose. 

VI. Servitudes prédiales. 

Elles sont complètement indivisibles, en sorte qu*il ne s'y peut 
rencontrer ni parts intellectuelles, ni division réelle. 

Cet adage important est cité de préférence et le plus souvent 
pour les servitudes de routes, mais il est aussi vrai pour les 
conduites d*eau et les autres servitudes de cette classe (q). 

Le véritable sujet d'une semblable servitude n'est pas une 
personne, mais un fonds de terre, c'est-à-dire chaque possesseur 
actuel de cette terre, comme tel. Lors donc que plusieurs copro- 
priétaires (par portion» intellectuelles) existent pour celui-ci, on 
pourrait être incliné à assigner à chacun d'entre eux une por- 
tion égale de la servitude. Mais il n'en est pas ainsi, chacun la 
possède en entier et sans division. Car comme il est impossible 
de passer partiellement (par exemple, à moitié) sur une route, 
ou d'y rouler ainsi en voiture, chaque copropriétaire doit pouvoir 
exercer toute la servitude, tout comme s'il en était le seul pro- 
priétaire. 

VIL Usage. 

Cette servitude a une nature tout à fait restreinte aux per- 

(p) L.^.deusufr. (7, i); L. i9,de usu{l,S); L. i5,§l,de accepL(AQ,A). 

Iq) L. 2 ; § i ; L. 7â, pr. deV, 0. (45, i). — Sens particulier dans lequel on 
rencontre néanmoins pour les conduites d*eau une division, mais que 
Ton ne peut expliquer que dans la théorie des servitudes. L. 25, 
de S. P. R. (8, 3); L. 5, pr. de aqua quot. (43, 20); L. 19, § 4, comm, div, 
(10, 3); L. 31, § 7, de neg. gest, (3, 5) — Dans Tapplication aux servitudes 
des routes, tout le rapport légal apparaît le plus simple et le plus pur, et 
pour ce motif on s'explique les citations particulièrement fréquentes 
que Ton en fait. 
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sonnes, et se distingue ainsi de Tasufruit. Pour ce motif, elle 
est, tout comme les servitudes prédiales, indivisible, et ce prin- 
cipe est reconnu dans nos sources (r). Cependant des consé- 
quences et des applications particulières n'en sont pas citées 
relativement aux obligations. 

VIII. Obligations, 

Tout Fexamen antérieur a été fait seulement au point de vue 
des obligations, et nous allons à Tinstant parler en détail de 
Fapplication qu'on y peut faire du rapport de divisibilité. 



Gomme pour les choses, on rencontre aussi pour les droits 
une réunion artificielle en un nouveau tout collectif. Semblable 
réunion se trouve dans le pécule, la dot et l'hérédité. 

Pour cet ensemble, on peut de nouveau concevoir une com- 
munauté par parties intellectuelles, et spécialement pour une 
hérédité ; c'est là un rapport légal particulièrement fréquent et 
important. La division présente ici, comme pour la propriété, 
le caractère de cessation de l'indivision (note A), qui peut égale- 
ment ici avoir lieu de manières très-diverses : spécialement par 
la division réelle de parties de propriété appartenant à l'héré^ 
dite, par l'échange de parties diverses de cette hérédité, par 
vente, etc. Il n'y a qu'à une seule classe importante de biens 
patrimoniaux que cette communauté ne s'applique pas en géné- 
ral, savoir les créances et les dettes. Il en sera à l'instant parlé 
plus en détail. 

(r) L. i9, de usu (7, 8). 
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§31. 
iV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES {suite). 

Le rapport da tout à ses parties doit maintenant être appliqué 
aux obligations, et tout l'examen qui précède devait servir uni- 
quement à frayer la voie à cette application. Qu'en tend-on main- 
tenant par partie, division et divisibilité par rapport aux obliga- 
tions? 

D'abord, il faut remarquer que ces notions se rapportent 
toujours aux prestations contenues dans l'obligation, donc à ce 
qui doit être nécessairement produit par l'obligation (§ 2). 

Les PARTIES d'une obligation concordent avec celles de la pro- 
priété (§ 30), en ce qu'elles sont aussi limitées et désignées par 
des rapports de quotités ou de nombres. Mais elles se distin- 
guent des parties de la propriété en ce que les premières repo- 
sent sur les rapports d'une communauté durable, tandis que 
celles des obligations forment des rapports légaux complètement 
séparés et indépendants, qui ne sont conçus comme parties que 
par cela seulement que la somme de leurs prestations est égale 
à la prestation qui est conçue comme base de toute l'obliga- 
tion. 

L'expression division a été appliquée à la propriété par rap- 
port à deux transformations, en un certain sens opposées : 
tantôt à l'érection d'une communauté par la naissance des parts 
intellectuelles, tantôt k l'abrogation de la communauté, pour 
autant que celle-ci est produite par la séparation de la chose en 
portions (§30). Pour l'obligation, la division est la répartition 
de l'obligation en plusieurs obligations isolées, indépendantes 
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Fane de Tautre» et cette transformation a lieu comme pour la 
propriété» tantôt par des actes libres, tantôt par la simple action 
de règles de droit générales, cas auquel un acte juridique n'est 
ni nécessaire, ni possible pour arriver à la division (a). 

Je vais d'abord donner un aperçu général des cas où il peut 
s'agir de la division d'une obligation, et pour chacun de ces cas 
faire remarquer Timportance particulière de la division. 

I. Lorsque le créancier est en face d'un débiteur, la division 
peut être appliquée dans deux directions différentes. 

Le créancier peut diviser l'obligation en ne réclamant pa& 
toute la prestation, mais seulement une partie de celle-ci, et en 
continuant ainsi jusqu'il ce qu'il ait épuisé toute la prestation. 
Semblable poursuite divisée pourrait être difficile peut-être pour 
le débiteur, mais elle n'implique pas d'injustice, parce qu'il est 
toujours libre au débiteur d'accomplir librement toute l'obliga- 
tion et de se libérer ainsi. 

Réciproquement, le débiteur peut diviser l'obligation en l'ac- 
complissant par parties. Ainsi une portion de l'obligation est 
complètement éteinte, tandis qu'une autre partie continue à 
subsister entièrement. Semblable procédure avec les effets indi- 
qués est possible, on n'en saurait douter, par l'accord des deux 
parties ; mais que le débiteur par son seul arbitraire puisse 
entreprendre pareil remboursement, a été révoqué en doute. par 
plusieurs, parce que cela peut être onéreux et nuisible pour le 
créancier. Néanmoins ce pouvoir doit être attribué au débi- 
teur (b)y et il est légitimé par deux circonstances : d'abord, parce 



(a) Voyez SCHEURL, p. 75-78. 

(b) L. 21, de reb, cred. (12, i), — Toute cette question n*est touchée ici 
qu'accessoirement, sa situation véritable étant dans la théorie de la 
dissolution des obligations. 
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que le créancier de sa part peut en tout temps réclamer la dette 
entière ; en second lieu, parce que les inconvénients les plus 
importants qui pourraient Tatteindre sont écartés par des pres- 
criptions spéciales. Car le cours des intérêts pour tout le capital 
doit continuer sans être diminué par suite du rembourse- 
ment (c); et pareillement tout le gage doit continuer à répondre 
aussi longtemps qu'il reste une partie de la dette qui n*est pas 
éteinte (d). 

IL Lorsque plusieurs créanciers existent en face d*un débi- 
teur, ou plusieurs débiteurs en face d'un créancier, dès la nais- 
sance de l'obligation, la créance ou la dette est divisée entre eux 
ipso jure, et même en général (s'ils n'en décident pas autrement) 
par parts égales. Ici a donc lieu, dès le début, la division de 
l'obligation, et cela par suite d'une règle générale, en sorte qu'il 
ne faut pas à cet égard de déclaration expresse de volonté. 

C'est là la règle de droit importante, qui a déjà été exposée 
plus haut, au début de la théorie des dettes corréales (§ 16, fr), et 
à laquelle les dettes corréales elles-mêmes se réfèrent comme 
exceptions arbitraires à cette règle. 

Semblable division originaire des obligations peut principale- 
ment être amenée par les motifs suivants : 

Stipulation ; 

Contrat consensuel (particulièrement achat, louage, fermage) ; 

Testament, en ce que plusieurs héritiers se voient imposer un 
legs, ou en ce que plusieurs légataires se voient attribuer une 
somme à titre de legs ; 

Stipulation d'un esclave qui était sous le domaine commun de 
plusieurs maîtres. 

(c) L. 41, § i, tfe usur. (22, 1). 

(d) L. 19» de pign. (20, 1) ; L. 65, de evict. (21, 2). 
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Les trois premiers cas sont également applicables aux rap- 
ports de dettes actives ou passives ; le dernier fêtait à la dette 
active, Tesclave ne pouvant acquérir pour son maître que des 
créances, et ne pouvant le charger de dettes. 

III. Lorsque, par la mort d*un créancier ou d'un débiteur, 
ils se trouvent remplacés par plusieurs héritiers. 

Ici les créances et les dettes sont divisées par les Douze 
Tables entre les héritiers, ipso jure, selon le rapport de leur 
portion héréditaire ; et il ne faut pas à cet égard d'acte juridique 
soit de l'héritier, soit d'un juge (e). 

L'acquisition d'une hérédité par plusieurs héritiers agit donc 
sur la propriété qui s'y trouve, en sorte qu'il naît une com- 
munauté par parties intellectuelles sur les créances et les dettes 
qui s'y trouvent, de façon qu'elles sont divisées entre tous les 
héritiers en parties indépendantes. Mais l'un ef l'autre arrive 
ipso jure, sans action de la part des héritiers. Dans les deux cas, 
la grandeur des parts se règle d'après les quotités qui appar- 
tiennent à chaque héritier dans le droit héréditaire. 



La division des obligations exposée ici présuppose leur divi- 
sibilité. C'est ainsi que nous sommes conduits à la question de 
savoir si en général les obligations sont divisibles ou non. 

De loin, la plupart et les plus importantes des obligations 
sont réellement divisibles, et pour celles-ci la simple application 
des règles établies auparavant ne fait pas de difficulté. Mais à 

(e) L. i, G. si uniis ex plur. (8, 52); L. 6, G., fam. herc, (3, 36); L. S5, 
§ 9, fam, herc. (10, 2). — Dans ces textes les XII Tables sont indiquées 
comme source de la règle. — La règle elle-même, sans cette citation, se 
rencontre dans la L. 2, G. si unus (8, 32); L. 2, § 5 ; L. 4, pr. ; L. 25, § 1, 
fam. herc (iOf^y 
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côlé de celles-ci, il y a, comme exceptions, plusieurs obligations 
indivisibles. 

Nous devons donc établir d*abord la série des exceptions que 
nous venons de citer, et puis indiquer le traitement qui, pour 
elles, doit remplacer la règle, qui est inapplicable. 



Dès le début de ce paragraphe, il a été remarqué que dans 
cette théorie la partie et la division se rapportent à la prestation 
qui fait Tobjet de Tobligation, et qui doit être immédiatement 
procurée par elle. Il en est tout à fait différemment des presta- 
tions qui font Tobjet d'une condition, et par suite desquelles la 
naissance de Tobligation peut tantôt être favorisée et tantôt 
empêchée {quœ in condiiione sunty non in obligatione). Aussi pour 
ces prestations une division pourra-t-elle se concevoir le plus 
souvent, mais elle doit, d*après la nature de la condition, être 
toujours regardée comme inadmissible, lorsque Teffet de Tac- 
complissement d'une condition doit se produire. Car la condi- 
tion ne peut valoir comme accomplie que lorsqu'elle Test tout 
à faity un accomplissement incomplet est au même rang que son 
défaut total {f) La confusion de ces prestations appartenant à la 
condition, avec les prestations comme objet d'une obligation 
dont il s'agit ici, n'a que trop fréquemment apporté l'erreur dans 

if) Un exemple rendra la différence visible. Lorsqu'une obligation 
tend au payement de cent, elle est divisible, en sorte qu'elle se divise 
entre les deux héritiers du débiteur en deux obligations de cinquante cha- 
cune. Lorsque, au contraire, quelqu'un promet comme peine deux cents 
au cas où il ne payerait pas cent à la fia de l'année, et qu'il meurt aussitôt 
en laissant deux héritiers, le payement de cinquante par l'un des 
héritiers n'agit pas du tout pour écarter ou diminuer la peine ; c'est 
donc comme s'il n'avait rien payé du tout, la condition est demeurée 
inaccomplie. 

17 
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notre théorie. Il ne sera donc pas superftu d'étudier notre sujet 
de plus près encore. 

La prestation dont le défaut doit avoir pour conséquence une 
peine, peut être des espèces les plus diverses, et sa qualité (de 
divisible ou indivisible) est tout à fait indifférente pour Feffet 
cité plus haut. C'est ainsi que cette prestation peut consister en un 
payement d'argent {g) ou dans la dation d'une pièce de terre (h) ; 
puis encore dans la confection d'un aptu (t). 

Il est tout aussi indifférent pour le résultat que cette prestation 
soit textuellement exprimée seulement comme condition (cas où 
sa nature est indubitable) (A;), ou qu'elle soit exprimée d'abord en 
apparence comme objet d'une obligation, puis ensuite comme 
condition d'une pénalité. Car même cette dernière rédaction, 
ambiguë de sa nature, doit cependant être comprise comme la 
première, en sorte que la prestation citée ne doit pas du tout 
être conçue comme objet d'une obligation, mais seulement 
comme condition d'une pénalité (Q. 

Pour empêcher les malentendus, il faut cependant ajouter 
encore que la peine conventionnelle peut acquérir encore une 
tout autre importance par la volonté des parties. Elle peut 

{g) L. 25, § 15, fam. herc. (10, 2); L. S, § 3, de V. 0. (45, i). 

(h) L. 44, § 5, de 0. et A. (44, 7) : « Si ita stipulatus sim, si fundum non 
dederis, centum dare spondesf sola eentum in stipulatione sunt, in 
exsolutione fundas. » L. 85, § 6, de V, 0. (45, i) : Item si ita stipulatio 
facta sit, si fundus Titianus datus twn erit, centum dari, nisi totus 
detur, pœna committitur centum ; nec prodest partes ftindî tradere, 
cessante une. » 

(t) L. 44, § 6, de 0. et A. (44, 7). 

(k) Il en est ainsi dans les cas cités dans la note h* 

(l) L. 44, § 6, de V. 0, (44, 7) : « Sed si navem fieri stipulatus sum, et n 
non feceris centum : videadum, utrum duae stipulationes sint, pura et 
condilionalis, etexistens sequentis conditio non tollat priorem : an vero 
transférai in se, et quasi Dovaiio prioris fiât? quod magis verum esu » 
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spécialement aussi être placée a côté de robligation elle-même, 
et cela de deux manières différentes : tantôt de manière que 
robligation d*abord et encore, en outre, la peine puisse être 
réclamée (m); tantôt de manière que le créancier n*ait que le 
choix de réclamer soit Fun, soit Tautre, cas cité plus fréquem- 
ment que le premier (n). La question de savoir si les parties ont 
voulu attribuer k la peine l'un de ces effets particuliers, et lequel, 
sera résolue tant des expressions formelles que du concours des 
circonstances. Notre question ne touche pas à cette nouvelle 
signification qui peut être attribuée à la peine ; elle a été citée ici 
simplement pour que le silence à son égard ne puisse être mal 
compris et assimilé k une négation. Un exposé plus minutieux 
doit êtra réservé pour la théorie spéciale des peines conven- 
tionnelles. 



Il faut encore remarquer, en outre, le principe, qui n'est pas 
sans importance, bien que surprenant au premier abord, qu'au 
cas d'une peine conventionnelle, la prestation elle-même qui est 
en vue, comme condition pour écarter la peine, est toujours 
indivisible (ce qui a été montré k l'instant), tandis qu'au con- 
traire la peine, comme objet proprement dit de l'obligation, est 
toujours divisible, parce qu'elle appartient aux dettes pécuniaires 
qui sont particulièrement divisibles (o). 



(m) L. il3, § 2, de F. 0. (45, i); L. 16, de transact. (2, 15). 

{n) L. 10, § 1, de pactis {% 14); L. 41, 42, pro socio (17, 2); L. 28, de act. 
emti (19, 1); L. 12, § 2, de pactis dot. (25, 4). 

{o) L. 4, 1. de V, 0. (45, 1) : «... ab omnibus heredibus pœnam committi 
pro portione hereditaria, » L. 85, § 5, eod. « Sed unicuiqae pro parte 
hereditaria prœstatio injungitur » (il s^agît ici du double dvpta par 
suite d'éviction, par conséquent d'une pœna). Voyez, plus bas, § 34, p» 
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§ 32. 

iV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DIVISIBLES OU 

INDIVISIBLES (suite). 

Il faut maintenant faire connaître la série déjà annoncée (§ 31) 
des EXCEPTIONS dans lesquelles les obligations doivent être tenues 
pour INDIVISIBLES. Je me rattacherai par là, en majeure partie, à 
la marche des idées qui est la base des textes principaux indi- 
qués plus haut dans le droit romain (§ 29). 

I. Obligations qui tendent à donner (dandi obligationes). 
Celles-ci sont presque toutes divisibles, et la seule exception 
décisive qui est citée parmi elles, et est rendue valable avec 
une grande insistance, concerne la production de servitudes 
prédiales, par conséquent de cette espèce de droits qui par eux- 
mêmes sont indivisibles, en sorte que l'on n'y peut pas même 
admettre des parts intellectuelles (§ 30), 

L'obligation, par suite, qui tend à la création d'une servitude 
prédiale vaut comme indivisible (a); il en résulte aussi qu'une 
semblable obligation ne peut être entreprise partiellement, ni 
éteinte par acceptilation (b); puis, que l'un de plusieurs codébi- 
teurs d'une pièce de terre ne peut stipuler ni acquérir réellemeat 
cette obligation (c), puisqu'il ne peut représenter que pour partie 
la pièce de terre à laquelle elle doit appartenir comme droit 
particulier. 

(a) L. 2, § 1 ; L. 72, pr. deV, 0. (45, i). 

{b) L. 17, de serv. (8, 1); L. i3, § 1, de accept. (46, 4). 

{c) L. iifde serv, (8, i). — Au contraire, ceux qui ne sont pas pro- 
priétaires peuvent accepter comme débiteurs semblable obligation, 
puisqu'ils peuvent devenir propriétaires du terrain voisin. L. 25, § 10, 
fam. Itère, (10, 2). — Il peut donc aussi d'autant plus en être ainsi de la 
part du copropriétaire du terrain voisin. 
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G est mal à propos que ces principes sont traités par plusieurs 
delà façon dont ils le seraient s'ils ne devaient s'appliquer seu- 
lement qu*à la stipulation sur semblable obligation. Cette obliga- 
tion peut tout aussi bien être fondée par un contrat d'achat (d), 
et il n'y a pas le moindre doute que, pour ce mode de naissance 
de l'obligation, il faille appliquer absolument les mêmes règles 
que pour le cas de la stipulation. 

II. Obligations tendant a faire {faciendi obligationes). 

Le début d'un texte capital de notre théorie (e) porte ce qui 
suit : Stipulationum quœdam in dando, quœdam in faciendo 
consistunt. Par ces mots, plusieurs écrivains ont été conduits à 
admettre que cette distinction servait de type pour la divisibilité 
et l'indivisibilité des obligations, de manière que celles de la 
première classe (dandt)^ sauf une seule exception, sont divisibles, 
tandis que celles de la seconde classe {faciendi) sont en règle 
générale indivisibles, et ne sont divisibles que dans des cas 
exceptionnels, grâce à l'aide de moyens artificiels (f). 

Contre ceux-ci s'élèvent déjà les mots qui suivent immédiate- 
ment dans le § 1*' de ce texte : et harum omnium quœdam partium 
prœstationem recipiunt, . . . quœdam non recipiunt; mots qui veulent 
dire évidemment que dans les deux classes il se trouve tant des 
obligations divisibles que des obligations indivisibles, d'où il suit 
naturellement que le rédacteur du texte n'a pas du tout placé cette 
distinction au début pour y rattacher quelque règle sur la divisi- 
bilité. 

Il s'y ajoute encore la circonstance que les expressions varia- 

(d) L. 3, § 2; L. 6, § S, de act. emt, (19, 1); L. 80,§ i,de contr. emù (18, 1) ; 
L. i^.depign. (20, 1). 

(e) L. 2, pr. de V. 0. (4S, i). 

(/■) C'est ce que dit Rubo, p. 37-52, toutes les strictijuris obligationes 
in faciendo sont indivisibles. 
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bles de dare et facere pouvaient difficilement être employées 
dans ce but, afin de régler ainsi le rapport purement pratique 
des obligations indivisibles {g). 

L'observation suivante est encore plus importante. Lorsque 
nous considérons sans préjugé les textes capitaux sur les obliga- 
tions indivisibles (§ 29), nous devons nous convaincre que le& 
anciens juristes ne ramènent jamais l'indivisibilité de plusieurs 
obligations à un point de vue artificiel, spécialement pas au 
droit formel (par exemple, à la nature particulière de la stipula- 
tion), mais toujours à des motifs naturels d'impossibilité de 
diviser la prestation en parts. Et ce mode de traiter la chose 
n'était ni accidentel, ni arbitraire, mais elle avait le fondement 
nécessaire suivant. Les Douze Tables avaient prescrit qu'à la 
mort d'un créancier ou d'un débiteur, l'obligation serait ipso 
jure divisée entre leurs héritiers (§ 31, é). 

L'admission de ce précepte n'était pas du tout laissée aux pré- 
férences des juristes et des juges; ils ne pouvaient pas s'y sous- 
traire complètement, si une loi supérieurjB n'en entravait pas 
l'application, la loi de l'impossibilité naturelle (h). 

Lorsque nous considérons la chose à ce point de vue, en 
suivant l'exemple des anciens juristes, que nous venons préci- 



(g) Voyez, plus haut, § 28, e. -^ Si nous prenons dare au sens le plus 
rigoureux comme action de procurer la propriété ou Jus in re ex jure 
Quiritium, au contraire les faciendi obligationes conservent tant de cas 
complètement différents, qu*on n*y peut pas rattacher de règle pratique. 
La seule différence réellement complète consistait en ce que Yinlentio 
d*une formule tendait pour Tune des classes à dare oportere et pour Tautre 
à dare facere oportere, mais cette différence n*avait pas d'importance 
pratique. 

{h) C*est ce que dit la L. 25, § 9, fam. herc. (10» â), de la stipulation 
d'une servitude de routes : « talis stipulatio per legem duodecim tabu- 
larum non dividitur, quia nec potest, » 
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sèment de citer, et que nous y rattachons les divers textes du 
Digeste, nous devons admettre, relativement à l'indivisibilité 
des faeiendi obligationes, les règles suivantes. 

Indivisible est toute obligation tendant à un opus (t). Gomme 
opu8, on nous cite l'érection d'un édifice de toute espèce, celle 
d'une statue, celle d'un tombeau, et d'autres travaux analogues 
du sol. L'un des textes qni en parlent détermine le caractère 
général . de Yopus dans les termes suivants {k) : « Neque enina 
uUum balneum, aut ullum theatrum, aut stadium fecisse intel- 
ligitur, qui ei propriam formant, quœ ex consummatione con- 
tingity non dederit. » Ce qui veut dire : Lorsqu'une maison est 
construite et presque terminée, et qu'il n'y manque plus que le 
toit, la maison ne peut pas encore être employée. Mais une 
maison ne peut pas être construite soudain ; cela a lieu peu à 
peu, partiellement peut-être pendant un long temps ; mais les 
travaux nécessaires pour l'achever ne peuvent pas se ramener 
à des rapports numériques (portions intellectuelles), ce qui serait 
nécessaire pour pouvoir traiter l'obligation en obligation divi- 
sible. — Si nous donnons cette notion pour base à VopuSf nous 
ne pouvons pas absolument la restreindre au travail du sôl, 
auquel la plupart des exemples des juristes romains sont 
empruntés. La confection de choses mobilières peut aussi s'y 
rapporter, comme la construction d'un navire (§ 31, Q, la con- 
struction d'une horloge astronomique, d'un instrument de 
musique, etc. ; cependant la question d'indivisibilité ne sera le 

(I ) L. 85, § 2 ; L. 72, pr. de V. 0. (45, i) ; L. 80, § 1 ,tt(<. X. Faic. (55, 2). 
Ce dernier texte emploie Texpression que l'on ne rencontre pas ailleurs : 
« quae dividuitatem non recipiunt. » 

{k) L,90, il, ad L. Fâlc. (35, 2). Comparez-y encore L. 5, { i , cf^ Y. ^. 
(50, 16). 
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plus souvent importante que là où le travail s'élève au-dessus 
de la sphère des travaux manuels ordinaires. 

Les fadendi obligationes doivent, au contraire, être tenues 
pour DIVISIBLES dans les cas suivants : 

A. Tout travail qui porte avec lui le caractère de quantité. 
Il s'y rapporte un nombre déterminé de jours de travail, pour 
autant qu*il est question de travail manuel ordinaire (/). La même 
natura appartient à un travail convenu à la mesure, comme 
Térection d*une digue, d'une muraille, etc. 

B. Cette obligation de faire qui ne consiste pas en un travail, 
mais dans l'entreprise d'une affaire juridique (§ 28). Un exemple 
fera comprendre ce cas. Lorsqu'un créancier lègue par testa- 
ment la libération à son débiteur, l'héritier est obligé par là à 
lacceptilation (m). Cet héritier meurt-il avant d'avoir accompli 
la libération, en laissant lui-même deux héritiers pour parties 
égales, la créance primitive passe à chacun de ces héritiers pour 
moitié, mais avec elle aussi la moitié de la faciendi obligatio 
tendant à l'acceptilation. Ici donc cette obligation, consistant à 
entreprendre un acte juridique, se montre évidemment divisible. 

C. L'obligation qui tend à une tradition. Ce cas, le plus 
important de tous ceux cités ici, demande un examen plus 
précis. De récents jurisconsultes ont l'habitude d'éviter quelque 
peu ce cas ; cependant on peut remarquer chez eux une inclina- 
tion visible à y admettre une obligation indivisible. Je la regarde 
décidément et sans exception comme divisible. 

Cette question doit cependant être divisée en deux questions 
spéciales : 1. La tradition est-elle un facere, la traditionis 



(/) L. 4S, § 1, rfe op. m. (38, 1); L. S4, § 1, de 7. 0. (45, 1). 
[m) L. 3, § 3 ; L. 5, pr, de lib, leg, (34, 3). 
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obligatio une faciendi obligiUio? 3. Si elle Test, devons-nous la 
tenir pour indivisible par ce motif? 

La première question se résout affirmativement ou négative- 
ment, dans le droit ancien, selon les circonstances. 

S*il s*agissait d*ufte res nec mancipi (argent, mouton , chè- 
vre, etc.), la tradition n*était pas facere, mais dare, puisqu'elle 
transférait aussitôt immédiatement la propriété ex jure Quiri- 
tium, comme, pour une res mancipi, le faisait la mancipation {n). 
Ici donc Tadversaire lui-même cité dans la note ci dessus (note f) 
devait admettre lui aussi la divisibilité de la tradendi obligation 
puisque chez lui le doute et la contradiction se réduisaient uni- 
quement à la nature particulière de la faciendi obligatio. Au con- 
traire, s'agissait-il d'une mancipi res (terre italique, esclave, 
cheval, etc.), ce n'était pas un dare, mais un facere^ puisque par 
elle celui qui recevait la chose n'acquérait pas ex jure Quiritium, 
mais in bonis {o). Pour ces choses (spécialement pour un fundtts), 
l'obligation tendant à la tradition est en fait appelée faciendi 
obligatio (p), et cette expression a le sens pratique, que par cette 
obligation l'on pouvait actionner non pas pour dar^, mais pour 
facere oportere par une incerti condictio (q), 

La seconde question (relative à I'indivisibilité de la tradendi 
obligatio) doit être résolue d'une manière absolument négative, 
si nous conservons le point de vue des juristes romains, exposé 
plus haut, prenant racine dans le droit des Douze Tables (note h), 
et voulons juger la divisibilité ou l'indivisibilité purement d'après 

(n) Ulpien, lit. 19, § 7. 

(0) ULPIEN, tit. 19, § 3; tit. 1, § 16. 

ip) L. 75, § 7 ; L. 72, pr. de V. 0. (45, 1). Seulement on dit ailleurs : 
«Si quis vacuam possessionem tradi promiserit non nudum factum hsec 
slipulatio continebit, sed causam bonorum. » L. 52, § 1, de V. 0. (45, 1). 

Iq) Savigky, Système, etc., t. 5, Appendice XIV, num. XXXIV, noie d. 
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des motifs naturels. Car la tradition opère toujours le transfert 
de la possession, et sous de certaines conditions préalables, 
aussi le transfert de la propriété, qui était, d*aprës l'ancien droit, 
tantôt ex jure Quiritium, tantôt in bonis* Tous ces rapports 
légaux, possession et propriété sous ses diverses formes histo- 
riques , sont tout à fait divisibles par eux-mêmes (§ 30), par 
conséquent il faut aussi, en les considérant naturellement, que 
Tobligation soit divisible lorsqu'elle tend à la tradition. 

Les arguments suivants peuvent servir à défend recette opinion 
contre toute espèce de doute. Lorsque quelqu'un vend une 
ferme et meurt avant la tradition en laissant deux héritiers 
ayant les mêmes droits, la propriété passe à chacun d*eux pour 
moitié, et pareillement la tradendi obligatio (l'obligation d'ac- 
cepter Yactio emti) passe sur eux pour moitié, en sorte que cette 
obligation parait divisible. Si l'on disait que cela est vrai pour 
l'achat, mais que cela ne l'est pas pour la stipulation, cette dis- 
tinction devrait être rejetée comme tout à fait arbitraire, les 
deux obligations étant également soumises à la loi des Douze 
Tables, qui prescrivait la division de toutes les obligations entre 
les héritiers. — Il serait tout aussi arbitraire et tout aussi peu 
naturel de regarder la tradendi obligatio d'un mouton comme 
divisible, et celle d'un cheval comme indivisible, parce que dans 
le premier cas la tradition s'appelle dare^ tandis que dans le 
second cas elle s'appelle facere. D'ailleurs il était usuel lorsque 
la mancipation d'une terre {dare) était promise par stipulation, 
d'y ajouter une seconde stipulation sur la tradition (r) ; et même 
lorsque cette seconde n'y était pas ajoutée, l'obligation à la tra- 
dition se concevait cependant d'elle-même, comme simple appen- 



(r) L. 4, pr, de mur. (22, 1). 



^ 

\ 

\ 
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dice à robligation principale [s). Mais les deux actions apparais- 
sant comme parties d*une seule et même obligation, il faut 
conclure de l'indubitable divisibilité de Tun des deux actes 
(du daré) k la divisibilité de l'autre (le traders). 

Par ces motifs, je dois admettre que jamais un jurisconsulte 
romain n'a pu douter dé la divisibilité de la tradendi ohligatio, et 
cette admission se trouve confirmée par la circonstance que les 
anciens jurisconsultes, dans cette théorie, ne procèdent pas du 
tout timidement avec ces notions, puisque parfois dans le même 
texte les expressions dare et tradere se trouvent employées indiffé- 
remment et arbitrairement (0* Et même s'il en avait été autre- 
ment dans l'ancien droit, sous ce rapport (ce que je regarde 
comme impossible), il fallait au moins que, dans le droit de Jus- 
tinien, la tradition fût devenue absolument divisible, puisqu'elle 
y a complètement pris la place de l'ancienne mancipation, et 
désormais a été élevée en général, sans distinction des objets, à 
un véritable dare. 

Je ne veux cependant pas passer sous silence le texte qui paraît 
dire le contraire et sans lequel un doute sur la théorie expo- 
sée ici, serait difficilement né, parmi nos auteurs. Ulpien dit 
d'abord que la stipulation d'une servitude prédiale est indivi- 

(s) L. 3, § 1, (/e acL emL (19, 1). (Dans ce texte, les suites de la stipu- 
lation en elle-même et celles de Tachât sont minutieusement séparées.) 
— Aux cas des deux espèces s'applique le texte remarquable de Gajus, 
lib. 4, § 131 : celui qui y avait droit pouvait séparer les deux créances, 
et d*abord ne réclamer que la mancipation seulement, en réservant 
Taction ultérieure pour la tradition. Mais alors il devait s'assurer par 
une prœscriptio contre la consommation de toutes les parties de la créance 
entière. 

it) L. 85, § 6 (45, 1) (§ 31, h). Il en est de même aussi dans la L. 137, 
§ 3, eod. a Sicut liberatur, qni%e daturum spopondit, si quandoque 
tradit. » 
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sible, et ajoute ensuite que la même indivisibilité doit être 
admise pour la stipulation fundum tradi que de celle dirigée 
vers un opm, car dans tous ces cas chaque tentative de division 
de fait contredirait le sens et Tessence de la stipulation {cor- 
rumpit stifmiationem) (u). Parmi les écrivains modernes, cette 
situation des choses n*a pas fait naître peu dincertitudes. D'une 
part, le sens pratique et sain s*élève contre Tidée de déclarer 
Fobligation de la tradition comme indivisible; d'autre part, 
cependant, les termes fundum tradi étaient chez Ulpien trop 
puissants pour pouvoir refuser de les admettre. C'est ainsi qu'il 
arriva que Ton se perdait dans des recherches infructueuses et 
pointilleuses sur la diversité des formules de stipulation : rem 
tradi et vacum possessionem tradi^ et que l'on recherchait dans 

quel coin de l'une de ces formules avait pu se cacher le mystère 

« 

de l'indivisibilité (v). 

Mais si l'on apprécie les motifs réunis plus haut pour la divi- 
sibilité sans conditions de la tradendi obligation avec lesquels 
serait en contradiction l'opinion d'Ulpien, on doit tenter de 

donner à la stipulation citée ici très-brièvement et sans précision : 
fundum dari, une signification et un complément par lesquels 
cette contradiction est écartée. C'est à quoi conduit la circon- 
stance que pour les faciendi obligationes,Vaidîonction d'une peine 

(u) L. 72, pr. de V. 0, (45, i) : « Stipulationes non dividuntur earum 
rerum, quse divisionQ*n non recipiunt, veluti viae, itineris, actus, aquse 
ductus, ceterarumque servitutum. Idem' puto et si quis faciendum 
aliquid stipulatus sît : ut puta fundum tradi, vel fossum fodiri, vel 
insulam fabricari, vel opéras, vel quid bis simiie : borum enim divisio 
corrumpit stipulationem. » 

(v) Une opinion particulièrement claire sur ce procédé est donnée 
par GiPHÂNius dans la L. 4, D.^de Y. 0.,nnm»QSseq.^Lecturœ AUorpfi., 
p. 746 et Se. Gentilis, /. c, cap. 17. QAint aux écrivains de Tépoque la 
plus récente, voyez Ribbentrop, p. 215; Scheurl, p. 79, 81. 
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pécuniaire, en cas de manque de prestation, était non-seulement 
valable pour la rédaction plus correcte de la stipulation, mais 
même usuelle d*une manière prépondérante (w). Pour une sem- 
blable stipulation, faire n'était pas in obligatione^ mais in con- 
dictione^ d'où il résultait naturellement qu'elle devait être fournie 
complètement pour pouvoir écarter la peine, et qu*en ce sens 
elle était indivisible (§ 31, /). Semblable promesse pénale, avec 
l'effet indiqué à l'instant, n'était pas seulement appliquée acces- 
soirement au facere, mais aussi au dare, et même à une promesse 
primitivement d'une somme d'argent (§ 31, g, h). L'effet était 
aussi absolument le même, que l'on exprimât dare simplement 
comme condition (nisifundumdederis^ centum dare spondes?) ou 
apparent comme objet indépendant d'une prestation {fundum 
dare spondes? nisi fundum dederis centum dare spondes? (x), — 
Si nous apprécions maintenant cette forme d'affaires usuelle chez 
les Romains, nous ne ferons pas violence au texte d'Ulpien par 
la présupposition qu'il entendait brièvement et en passant par 
les seuls mots du début (comme pour une formule se rencon- 
trant souvent et généralement connue) : fundum tradi, et nisi 
traditus erity centum dariy rédaction où alors l'indivisibilité 
n'offre pas le moindre doute (y). 



{w) L. 137, § 7, de y. 0. (45, \) : « Si, ut aliquid liât, stipulemur, et 
usitatius et elegantius esse Labeo ait, sic subjici pœaam, si ita factum 
non erit. » Velegantius s'explique, parce que précisément pour le facere 
rappréciation libre de la valeur en argent est, de la part du juge, le plus 
souvent insuffisante el arbitraire, plus que pour le dare. 

(x) La preuve de cette signification tout à fait analogue se trouve dans 
la L. 44, § 6, de 0. et A. (44, 7) (voyez, plus haut, § 51, /.)• 

(y) D'après cette explication, le sens des mots funçium tradi est donc 
tout à fait le même que celui que Paul expose avec plus de détail dans 
la L. 85, § 6, de V. 0. (45, 1); les deux textes sont à proprement parler 
des textes parallèles. 
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On pourrait tenter de féfater Texplication donnée ici par l'ob- 
servation que nous serions ainsi forcés d'admettre qu'Ulpien 
aurait mêlé des choses quelque peu différentes, et ainsi n'ait pas 
suivi une marche rigoureusement logique. Cette observation doit 
être admise comme vraie, mais doit être complètement réfutée 
comme objection à notre explication. Carie même procédé pré- 
cisément peu logique se retrouve dans toute cette matière chez 
les anciens juristes, et spécialement dans les textes les plus 
étendus de Paul {y% On ne peut donc pas regarder ceci comme 
objection fondée contre notre explication du texte d'Ulpien, si 
nous supposons qu'il en a agi de même. 

III. Obligations qui tendent à une omission (non faciendi 
obligationes). 

Ici les Romains distinguent d'une manière très-expresse entre 
factum individuvm et qiiod diirisionem recipiat. Tout est donc 
ramené au caractère de divisibilité ou d'indivisibilité naturelle 
de l'objet de la prestation, et d'après cela on juge de la divisibilité 
de l'obligation, spécialement par rapport à plusieurs héritiers 
du débiteur (z). 

Ici tout revient à savoir si l'acte qui doit être omis est en lui- 
même également possible pour tous, ou si la possibilité se divise 
entre plusieurs héritiers. Cette distinction cependant concordera 
le plus souvent avec celle d'un acte juridique ou non. Deux 
exemples rendront la chose manifeste. 

Lorsque quelqu'un stipule de son voisin per te non fieri, neque 



(t/') L. % L. 4, L. 85, de V. 0. (45, 1). Particulièrement la L. 85, § 6, 
de Y, 0. (45, i), a précisément le môme contenu que J*assi^e au texte 
d'ULPiEN (note y), et le rapport des idées n*est pas non plus essentielle-' 
ment différent dans les deux textes. 

{%) L. 4, § l ; L. 85, § 3, de Y. 0. (45, 1) . 
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per h^redem tuum^ quo minus mihi irè agere per fundum tuum 
liceat, cette obligation est indivisible. Car après la mort du débi- 
teur, un empêchement de fait peut émaner de tous les héritiers 
ou de l'un d*entre eux, et pour Fintérèt du créancier, il est tout 
à fait indifférent de qui elle émane (aa). 

Lorsque au contraire un débiteur stipule de son créancier 
ampliiis non agi^ et que le créancier meure ensuite, la stipulation 
est divisée entre ses héritiers, parce qu'il n'est d'ailleurs pos* 
sible, pour chaque héritier, de former l'action primitive que 
pour sa part et de violer par suite la stipulation pour partie (bb). 

Gomme ici pour la non faciendi obligation la divisibilité de 
l'obligation se juge si indubitablement d'après le caractère 
naturel de chaque prestation, on y trouve aussi une preuve nou- 
velle combien c'est arbitrairement et sans motif que les nouveaux 
auteurs donnent à la faciendi obligatio une autre mesure, et 
veulent placer à sa tête une règle générale d'indivisibilité, sans 
tenir compte de la divisibilité ou de l'indivisibilité naturelles de 
la prestation qui fait l'objet de l'obligation. 



1 

Si nous résumons brièvement l'examen qui précède, nous 
sommes conduits aux règles simples qui vont suivre. 
I. Les obligations tendant à donner sont pour la majeure 

(aa) L. -4. § 1 ; L 85, § 3, de V. 0. (45, 1). 

(bb) L. 4, § 1, de y. 0. (45, 1). Sur le sens de cette stipulation, voyez 
L. 15, ratatn, rem. (46, 8). Elle est parente, par sou but et son résultat, 
du pactum ne petatur. Une nature analogue existe pour la stipulation : 
ratum haberi. L. 44, § 6, fam, herc. (10, 2). — ^ Au contraire, la pœna 
compromissa pour assurer un tribunal arbitrai est indivisible. Car ici les 
actes contraires possibles sont si nombreux qu'ils ne peuvent pas du 
tout se laisser ramener aux parts héréditaires. L. 5, § 4, de V. 0. (45, 1). 
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partie divisibles. Indivisible est l'obligation tendant à la création 
d'une servitude prédiale. 

II. Parmi les obligations tendant à faire, les unes sont divi- 
sibles, les autres indivisibles, suivant les qualités actuelles de 
Tacte à poser. Le cas le plus important d'obligation indivisible 
de cette classe concerne Yopus. 

IIL Les obligations elles-mêmes qui reposent sur une omis- 
sion sont tantôt divisibles et tantôt indivisibles, suivant la qualité 
naturelle de l'acte dont l'omission constitue l'objet de l'obliga- 
tion. 



Gomme appendice» il faut encore citer quelques cas qui ont 
coutume d'être mis par les jurisconsultes romains dans la série 
des obligations indivisibles, qui ont cependant en fait une nature 
très-différente et dont la jonction peu logique avec les cas dont 
il vient d'être traité à l'instant ne saurait produire que la con- 
fusion des notions. 

1. Le premier cas de cette espèce concerne les obligations 
tendant à un genus (par exemple, la livraison d'un cheval qui 
n'est pas individuellement déterminé), ainsi que les obligations 
alternatives (ce). Ce cas n'appartient pas à la série des obligations 
indivisibles, parce que, sous presque tous les rapports, il est 
absolument traité comme une obligation divisible. Lorsque dans 
pareille obligation il y a plusieurs créanciers ou plusieurs débi- 
teurs (parfois comme héritiers), chaque héritier réclame sa part, 
et chaque débiteur peut être attaqué pour sa part (dd). Ce cas ne 
diffère que sous un seul rapport, en ce que le débiteur ne peut 

(ce) L 2, §§ i'A ; L. 8o, § 4, de V. 0. (45, 1). 
(dd) L. 2, § 3 ; L 85, § 4, (/g V. 0. (45, 1). 
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pas volontairement payer une partie de la dette, dans l'intention 
d'assurer ramortissement de cette partie. En admettant donc 
que le débiteur d'un cheval livre une moitié idéale de ce cheval, 
il n'est pas encore certainement libéré de cette moitié de sa 
dette. Car il serait possible qu'il livrât encore la moitié idéale 
d'un autre cheval, et sur deux moitiés de chevaux différents 
personne ne peut chevaucher, l'obligation donnant cependant 
au créancier le droit à un cheval entier, ayant quatre pieds 
tenant ensemble. La livraison d'une moitié fait donc naître une 
extinction incertaine, d'un effet incertain aussi longtemps que la 
livraison de l'autre moiti^ du même cheval n'a pas éteint entière- 
ment la dette. Il en est d'une manière analogue pour les obliga- 
tions alternatives, par exemple cheval ou montre, où le débiteur 
voudrait parfois livrer la moitié d'un cheval, ce qui mettrait le 
créancier en danger de devoir se contenter d'un demi cheval et 
d'une demi montre, tout à fait contrairement à la portée de 
l'obligation (^^). Dans ces cas, il est indifférent si semblable 
prestation incertaine et divisée est réclamée d'un seul débiteur 
ou d'un héritier du débiteur primitif. 

Hormis ce seul rapport, d'ailleurs fort peu important, les 
obligations de l'espèce ici décrite sont tout à fait sur la même 
ligne que toutes les autres obligations divisibles. Ainsi on peut 
pour elles formuler même une acceptilation partielle, qui pro- 
duit aussitôt un effet complet (/jf). 

Et même la restriction indiquée plus haut ne vaut pour les 
obligations d'un genus, seulement lorsqu'il ne s'agit que d'un 
seul genus. Lorsque, au contraire, la livraison de dix chevaux 

(ee) L. 2, §§ i , 2 ; L. 85, § 4, de V. 0. (4S, 1) ; L. 26, §5 13, 14, de cond. ind. 
(12, 6) ; L. 15, de leg. 2 (31, un.) ; L. 9, § 1, rfe soi. (46, 3); L. 54, § 10, eod. 
iff) L. 2. § 3, de V, 0. (45, 1); L. 17, de accept. (46, 4). 

18 



974 CIAPITU PBKMm. 

est promise, cela yaat comme quantité mesarable par le nombre, 
en sorte que le débiteur, par la livraison de cinq cbevanx, est 
aussitôt et certainement libéré pour moitié {gg). 

2. Le second ca$ concerne la dupla stipulatio concloe pour le 
cas d*nne éviction possible, qui est également, qnoiqne mal à 
propos, rangée parmi les obligations indivisibles. Car la véri- 
table prestation dans cette obligation est un payement d'argent, 
qui est toot aussi divisible que toute autre promesse d'argent. 
Seule la représentation du créancier est indivisible (defensio) qui 
doit être en tout cas assurée complètement, et ne peut l'être pour 
partie, si elle doit écarter la condamnation au double du prix 
d'acbat. Mais cette représentation n'est qu'un moyen de garantie 
pour le débiteur ; ce n'est pas l'objet d'une obligation, et on ne 
peut pas actionner quant à elle. Ce cas n'appartient donc absolu- 
ment pas aux obligations indivisibles (hh). 

3. Enfin, on cite encore le cas des trois actions divisoires. 
Lorsque dans ce cas ci une partie meurt après la litiscontestation, 
ses héritiers ne peuvent pas continuer le procès pour partie. 
Mais ils doivent tous poursuivre le procès d'un commun accord, 
ou instituer un procureur commun (tï). Cette prescription a un 
caractère purement de procédure, mais elle est très-efficace 
parce que dans ces actions chaque partie est à la fois demande- 
resse et défenderesse, et qu'une division entre les héritiers 
amènerait par conséquent de grands embarras. 

(gg) L, 54, pr. L. 117, de Y. 0. (45, 1). Voyez L. 29, de sol. (46, 3). 

(hfi) L. 85, i 5 ; L. 4, § 2, de V. 0. (45, 1) ; L. 139, eod.; L. 62, § 1. de 
evict, (2i, 2). Dans rexplication de ces textes, on trouve diverses diffi- 
cultés spéciales. Voyez Ribbentrop, p. 197-214. 

(it) L. 48, fam. herc. (10, 2). 
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§33. 
IV. OBJET DES OBLIGATIONS. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES {suite). 

Après avoir établi d'abord les divers points de vue quant aux 
obligations divisibles (§ 31), et indiqué ensuite les différents 
cas des obligations indivisibles (§ 32), il faut désormais se 
rapprocher de l'examen pratique des obligations indivisibles, ce 
qui épuisera notre tâche. 

Nous devons pour cela revenir d'abord sur les points de vue 
déjà cités, dont nous devrons suivre Tordre. 

I. Par rapport à un créancier et un débiteur, la manière de 
traiter les obligations indivisibles ne cause pas le moindre 
danger. Sous ce rapport, on voit l'effet delà divisibilité, en ce 
que le créancier peut user de son droit par parties, par actions 
répétées, et que le débiteur peut éteindre sa dette par parties, 
par accomplissements successifs. 

Cette double possibilité disparaît pour les obligations indivi- 
sibles, qui de leur nature ne peuvent être réclamées ou éteintes 
que pour le tout. Cette différence dans les obligations divisibles 
n'est pas même d'une grande importance pratique* 

II. Lorsque plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs exis- 
tent dès l'origine dans une seule et même obligation, il est de 
règle, pour les obligations divisibles, que celle-ci est ipso jure 
divisée entre eux. A côté de cette règle, se trouve l'exception 
possible, qui peut être amenée par la volonté particulière des 
intéressés, d'après laquelle l'obligation n'est pas divisée, mais 
se rattache à chaque créancier ou à chaque débiteur comme à un 
seul tout. Ces exceptions forment l'importante théorie, exposée 
plus haut, des obligations corréales. 
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li est mainteuaDt évident que la règle citée à Tinstant ne peut 
pas être appliquée aux obligations indivisibles, et notre mission 
tend à chercher un équivalent pour cette règle. 

Au contraire, l'exception (lobligation corréale) est, pour les 
obligations indivisibles, tout à fait aussi applicable que pour les 
divisibles. 

III. Lorsqu'un créancier ou un débiteur meurt et laisse plu- 
sieurs héritiers, la créance ou la dette est ipso Jure divisée 
entre eux. 

Cette règle est aussi applicable aux obligations indivisibles 
et notre devoir tend pareillement à trouver un équivalent pour 
celte règle- ci (a). 

{n) Je me suis ici restreint aux cas principaux où les obligations 
indivisibles peuvent soulever des difficuiiés, pour ne pas entraver la 
marche de Texamen par trop de particularités. On rencontre cependant 
encore, en outre, les cas suivants : 1. La L. Falcidia avait ordonné que 
rhéritier pouvait retenir sur chaque legs de l'hérédité ce qui était néces- 
saire pour former le béDéfice net du quart de Thérédiié. Pour les obli- 
gations divisibles, cela avait lieu immédiatement en déduisant; pour les 
obligations indivisibles le légataire obtenait le legs entier, mais devait 
payer à Théritier, en argent, la valeur qui lui manquait. L. 80, § i, ad 
, L. Falc. (35, 2). — 2. PAUL dit dans la L. 2, § 4, de V. O. (45, 1) : 
« Idemque est in ipso promissore et fidejussoribus ejus quod diximus 
in heredibus. » Ce texte, qui manque de précision, admet plusieurs 
significations. Peut-être Paul songeaii-il alors seulement aux restric- 
tions promises immédiatement auparavant pour les obligations de genre 
et aiiernatives, dont il avait dit qu*elles se rencontraient aussi chez les 
héritiers du débiteur, et dont il peut alors remarquer la même chose 
pour la caution. Peut-être voulait-il dire que Vepistola D. Hadriani {le 
beneficium divisionis) disparaissait pour les obligations indivisibles. 
Peut-être encore fidejussoribus est-il une interpolation, Paul parlant 
de sponsoribus, dont les droits émanant de la L. Furia à la division ipso 
jure (Gajus, III, 121) devaient disparaître également pour les obligations 
indivisibles (Scheurl, p. 24). Chacune de ces significations possibles 
par elles-mêmes conduit à un résultat indubitablement exact. Il est 
donc indifférent de savoir queUe était réellement la, pensée de Paul. 
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Nous cherchons donc ici, pour les obligations indivisibles, des 
équivalents aux règles inapplicables pour deux cas qui sont 
différents entre eux, quoique d*une proche parenté. Il n*y a pas 
de motif de traiter ces deux cas différemment, en sorte que nous 
devons plutôt attendre un traitement de même nature. Ce qui se 
confirmera aussi par la suite par des témoignages puisés dans 
les. sources. 

Le premier des deux cas indiqués (originairement plusieurs 
créanciers ou débiteurs) est cité bien moins fréquemment que le 
second (héritiers d*un seul créancier ou débiteur originaire). On 
le rencontre le plus souvent pour les testaments où le testateur 
impose comme legs à plusieurs de ses héritiers une obligation 
indivisible. Je ne trouve citée qu^une seule fois Torigine contrac- 
tuelle de ce cas par Paul (b), qui parle d*une servitude prédiale 
dont Térection est promise par stipulation de plusieurs copro- 
priétaires d*un même terrain. Lés motifs de cette rareté de cita- 
tion gisent sans doute dans ladiflScuIté de Texécution d*un pareil 
contrat. Par ce motif, on se sera probablement aidé le plus sou- 
vent en ne recourant pas au moyen d*une obligation, mais en 
cherchant à amener immédiatement son effet (par exemple, par 
Térection d*une servitude prédiale au moyen de fin jure cessio) ; 
ou aussi en laissant se produire une obligation corréale (par 
exemple, dans un travail de bâtisse entrepris par plusieurs) 
pour laquelle il n*y avait ni difficulté ni doute. On ne devait donc 
pas chercher d'équivalent, puisque Ton évitait la règle elle-même. 
— Il en est autrement de plusieurs héritiers. Leur intervention 
ne doit jamais être présupposée, et ne peut être empêchée par 
la prévoyance. Par ce motif aussi, le second cas est infiniment 
plus fréquemment cité que le premier. 

{b) L. J9, de serv, prœd, rmt, (8, 3). 
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Il sera expédient, pour la marche de notre examen, de chercher 
à nous rendre évident, grâce à une observation préalable, le 
moyen par lequel notre double devoir est résolu, et par lequel l'on 
pouvait trouver un équivalent aux deux règles inapplicables. Il y 
a sous ce rapport trois voies différentes qui se présentent à nous. 

A. On peut trouver une solution naturelle et équitable dans 
la réunion des différentes personnes existant, Tune à côté de 
Fautre, dans une seule action, en ce qu'elles actionnent ou sont 
actionnées par un procurator qu'elles constituent en commun. On 
ne peut douter, même sans prescription spéciale, que cela est 
toujours possible par une résolution librement prise. Pour plu- 
sieurs créanciers, semblable union sera fréquemment produite, 
parce que leur intérêt commun rend désirable la promptitude 
du résultat (c); elle se formera plus rarement parmi plusieurs 
débiteurs, parce que ceux-ci, lorsqu'ils laissent en général les 
choses arriver jusqu'à l'action, chercheront plutôt à empêcher la 
solution de l'affaire. Alors une prescription légale, une con- 
trainte d'agir en commun serait nécessaire, mais la marche de 
la procédure romaine y est moins propice que notre législation 
de procédure actuelle (d). 

(c) Il natt alors par réunion libre le même rapport qui est prescrit en 
général par le droit prussien (A. L. R.) pour la dette corréale active. 
Voyez, plus haut, § 27 ^. 

Id) Dans deux cas tout à fait isolés seulement, on cite ici une con- 
trainte pour faire présenter un procurator commun. D*abord, pour les 
actions en division, lorsque la partie meurt pendant le procès (§ Z% tt> 
En second lieu, pour la caution judicatum solvi aussi longtemps que 
pour celle-ci on peut encore tenir compte de la cautio de re defendenda 
(indivisible par elle-même). L. 5, § 7 ; L. 6, jud» solvi (46, 7). Aussitôt 
que le jugement est prononcé et qu*il ne reste plus qu*à payer Targent, 
cette obligation est complètement divisible, il ne faut donc plus de 
mesure artificielle. L. 2, § 2, de slip. prœl. (46, 5). Dans ce dernier texte, 
les mots quamvis possit dici, etc., renferment seuleinent un motif de 
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B. Une autre solution possible gît en ce que Ton traite Tobli- 
gation indivisible comme une obligation solidaire, par consé- 
quent semblable à une dette corréale. — On montrera que cette 
voie a été suivie en fait, mais seulement lorsqu*il y a plusieurs 

DÉBITEURS. 

C Une troisième solution devait être très-familière aux juris- 
consultes romains. Depuis Tintroduction de la procédure for- 
mulaire, tous les jugements ne pouvaient s'appliquer qu*à de 
Targent comptant {e). Si maintenant on reportait par la pensée 
cette issue inévitable du procès à son origine, chaque obligation 
indivisible en elle-même devenait ainsi complètement divisible. 
Car les obligations à une servitude prédiale ou à la confection 
d*un opus se réduisent alors en dette pécuniaire, et toutes les 
dettes pécuniaires sont divisibles. — On montrera que cette vole 
a été suivie de fait pour le cas de plusieurs créanciers existant 
l'un auprès de Tautre. Par application à plusieurs débiteurs, 
cette issue n'est citée que comme l'opinion isolée d'un seul juris- 
consulte (§34, n). Mais on aurait encore pu faire valoir pour 
elle le motif que ce traitement se rencontre indubitablement lors- 
qu'une prestation indivisible n'est pas rendue l'objet de l'obli- 
gation, mais est seulement exprimée comme la condition à 
défaut de laquelle doit se présenter une peine pécuniaire con- 
venue. .Car cette peine pécuniaire est, comme toute dette pécu- 
niaire, toujours divisible (§ 31, o; § 34, p). 



Dans la pratique des obligations indivisibles, il faut mainte- 
doute, qui est cependant aussitôt écarté par la distinction indiquée, en 
sorte qu'il n*y a donc pas de contradiction entre les textes cités à 
l'instant. 

(e) Gajus, lib. 4, $ 48. 
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nant distinguer complètement la situation de plusieurs débiteurs 
de celle de plusieurs créanciers. Le motif intrinsèque de cette 
distinction est le suivant. Lorsque le débiteur primitif meurt et 
délaisse plusieurs héritiers, le créancier peut être lésé dans son 
attente légale de n*avoir affaire qu'avec un seul débiteur, et l'in- 
convénient qui en résulte doit être évité autant que possible. 
Mais semblable inconvénient ne peut se rencontrer pour le débi- 
teur lorsque le créancier meurt en délaissant plusieurs héritiers, 
puisque les prestations à plusieurs ne sont pour lui pas plus 
difficiles que celles à un seul. 

L'opinion établie ici a trouvé dans nos sources plus d'une 
confirmation, soit dans les règles immédiatemeni pratiques, 
soit comme sujet d'un doute, dans bien des cas. Il en est né le 
principe général important que, pour les obligations indivisi- 
bles, chaque héritier du débiteur est obligé in solidum (/). 

§34. 

IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATK^S DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES {suite). 

Sur la pratique des différents cas d'obligations indivisibles, il 
faut noter les règles suivantes : 

A. Lorsque plusieurs débiteurs existent l'un à côté de l'autre. 

L Obligation de créer une servitude prédiale [dandi obligatio). 

Entre plusieurs héritiers du débiteur primitif, chacun est 
obligé. in solidum ; msis il peut prétendre au remboursement 

if) L. 193, pr. de R. J. (80, 17) : « Ea quae in partes dividi non possunt, 
solida a singulis heredibus debentur. » Voyez L. 2, § 2, de F. 0. (45, 1) : 
« non enim ex persooa heredum conditio obligationis immutatnr. » 
L. % i 2, de stipuL prœt. (46, 5),daDS les mots : guamvis possit dici, etc., 
au sujet desquels il faut comparer la note d. 
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partiel, de la part de son cohéritier, poar ce qu*il a payé in 
âolidum, et ce par Vactio familiœ herdscundœ, et d*après les 
rapports des parts héréditaires (a). 

La même règle doit aussi s'appliquer au cas de plusieurs débi- 
teurs primitifs. 

Un testateur a-til donc imposé k ses deux héritiers Tobliga- 
tion de créer pour le voisin une servitude prédiale, chacun d'eux 
peut être attaqué comme débiteur in solidum, et il a alors recours 
contre son codébiteur (b). 

Parente de ces deux règles, mais ne pouvant être confondue 
avec elles, est celle ,qui concerne Faction confessoire pour une 
servitude prédiale déjà érigée. Le possesseur de la servitude 
qui est en présence de plusieurs propriétaires de la terre frappée 
de servitude (par exemple, plusieurs cohéritiers) peut attaquer . 
chacun d'eux in solidum pour l'action confessoire (c). 

IL Obligation de parfaire un opus (fadendi obligatio). 

Le cas de plusieurs héritiers du débiteur originaire, qui sans 
cela se rencontre fréquemment, n'est pas cité particulièrement 
ici. Au contraire, il se trouve dans un texte, déjà rapporté plus 
haut (d), l'assertion générale que pareille obligation est tout 

(a) L. 2, § 2; L. 72, pr. de V. 0. (45, 1); L. 25, § 10, fam. herc. (10, 2); 
L. 17, de serv. (8, 1). — Sur les rapports de ce droit de recours avec les 
règles générales sur les dettes corréales, voyez, plus haut, § 23, g. 

(b) L. 25, § 11, famé, herc, (10, 2); L. 11, § 24, de Ug. 3 (32, un.); 
L. 80, § 1, ad Z. Falc, (35, 2). 

(c) L. 4, § 4, si serv. (8, 5); L. 7, de serv. leg. (33, 3).— Dans ce dernier 
texte, il s*agit dé la vindication de la servitude, qui suppose un legatum 
vindicationis. Pour ce motif, le texte n'appartient pas à la question qui 
nous est immédiatement soumise ici, qui présuppose un damnationis 
legatum comme motif de naissance de robligation et auquel se rap- 
portent les textes de la note b. 

({Q L. 72, pr. de 7. 0. (45, 1), reproduite au { 32, u. Il est parlé en 
détail, au § 32, des mots fundum tradi de ce texte. 
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à fait au même rang que robligation d*ériger une servitude pré- 
diale, qu^elIe est tout à fait indivisible, et que toute tentative de 
la diviser corromprait la stipulation. Cette assertion embrasse 
la généralité des deux cas : celui de plusieurs héritiers du débi- 
teur, et celui de plusieurs débiteurs originaires. 

Mais ce dernier cas est particulièrement cité dans une série 
de textes, où il s*agit d*un legs par lequel se trouve imposée à 
plusieurs cohéritiers la perfection' d*un opus (e). On dit de ce 
legs que chaque cohéritier est obligé in solidum; mais qu'il a, 
lorsqu'il aura terminé tout Voptis, ou a été condamné, après 
procès, à des dommages et intérêts en tenant lieu, son recours 
contre les cohéritiers par la familiœ herciscundœ actio. On cite 
encore pour confirmer ces règles les rescrits de plusieurs empe- 
reurs. — Le cas entier est donc traité absolument comme celui 
de l'érection d'une servitude prédiale. 

Par là, tout semble donc clair et décidé pour Vopiis. Et cepen- 
dant la plupart des nouveaux auteurs proposent une théorie 
complètement différente. La preuve est puisée dans le même texte 
d'ULPiEN, dont la première moitié vient à l'instant d'être donnée 
au début comme témoignage de la vraie théorie {f). Cette pre- 
mière moitié, déjà rapportée plus haut, est suivie de ces mots : 

« Gelsus tamen lib. 38 Digestorum refert, Tuberonem exis* 
timasse, ubi quid fieri stipulemur, si non fuerit factum, 

{e) L. 85, § 2, de V. 0. (45, 1) ; L. 11, §§ 23, 24, de leg. 3 (32, un.); 
L. 44, § 8, fam. herc, (10, 2) ; L. 80, § 1, ad L. Falc. (55, 2). —Un doute 
pouvait naître de la L. 49, § 4, de Leg. 2 (51, un.), d*après laquelle 
rtiéritier auquel une part d'héritage advient par accroissement doit 
aussi contribuer pour celte part à un opus imposé à rhéritier. Mais cela 
ne se rapporte pas à la situation vis-à-vis du créancier (qui peut attaquer 
chaque héritier in solidum\ mais au règlement postérieur entre les 
cohéritiers. 

(/) L. 72, pr. de V. 0. (45, 1). Voyez § 52, m. 
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pecuniam dari oportere; ideoque etiam in hoc génère dividi 
stipulationem. Secundum quem Gelsus ait posse dici, juxta 
aestimationem facti dandam esse petitionem. » 

On sait parfaitement qu'il se trouve dans le Digeste un grand 
nombre de textes où le rédacteur ne rapporte pas immédiate- 
ment lui-même son opinion sur la question, mais relate sim- 
plement ropinion d*un autre, qu'il adopte par là même taci- 
tement, et emploie comme expression de sa propre opinion. 
C'est ainsi également que le texte actuel a été compris par la 
plupart des auteurs, et pour écarter la contradiction avec les 
autres témoignages, on distinguait d*une manière très-subtile 
sous quelles conditions préalables la faciendi obligaiio était 
indivisible, sous lesquelles au contraire elle se réduisait en dette 
pécuniaire, cas alors où elle devenait divisible. 

DoNELLus a développé de la manière la plus étendue cette 
explication du texte, dans les termes suivants {g). L'obligation 
d'un opttô est d'abord- une pure faciendi obligatio, et comme telle 
complètement indivisible. Mais dans les premiers jours et les 
premières semaines, on ne peut cependant pas reprocher au 
débiteur de n'avoir pas encore terminé une bâtisse qui peut être 
grande et de longue durée. On doit, au contraire, attendre le 
cours du temps à la suite duquel l'exécution aurait été possible. 
Depuis ce moment, se rencontre une transformation essentielle 
de l'obligation. Au lieu de la faciendi obligatio primitive, se 
trouve alors une dette pécuniaire tendante à l'intérêt, et celle-ci 
est, comme toute dette pécuniaire, parfaitement divisible, en 

(g) DONELLUS, au tit. D., de verb. oblig.; L. 72, N. 25 seq., N. 50 seq. — 
La plupart des modernes Tont suivi, non sans s*en séparer sur beaucoup 
de points particuliers. Voyez Ribbentrop, p. 225-227, 251; Sgheurl., 
p. 55-57, 40, 102. — Se. Gentilis, /. c, à la fin du dernier chapitre, se 
range en quelques mots à la môme opinion. 
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sorte que toute cette obligation, depuis le moment où elle peut 
être l'objet d'une action, est toujours divisible (h). 

Pour les motifs suivants, je regarde cette théorie comme abso- 
lument condamnable* 

D*abord, dans plusieurs textes, appuyés d'un rescrit impérial, 
on trouve prononcé le traitement complètement égal de l'obliga- 
tion tendant à une servitude ou à un opus (t). Gomme l'obligation 
d'ériger une servitude est, ce dont personne ne doute, indivisible 
depuis le début jusqu'à la fin, et enchatne pour ce motif solidai- 
rement plusieurs débiteurs (notes a, 6), il faut nécessairement 
a(fmettre aussi la même chose de l'obligation tendant à un opus. 

En second lieu, il est dit expressément de plusieurs débi- 
teurs d'un opus : in solidum tenentur (k). Mais cette expres- 
sion, non-seulement dans la théorie actuelle, mais partout où 
il est question de dettes corréales, n'a pas d'autre signification 
que celle-ci, que chaque débiteur doit se laisser attaquer et 
JUGER pour toute la dette, sens tout opposé à celui de Doneaa 
(Donellus). Celui-ci cherche à lever cette objection en donnant 
ici à l'expression in solidum tenentur une tout autre significa- 

(h) L*explication entière tend à concilier la contradiction entre Tindi- 
visibilité alléguée au début, par Ulpien, de Voperis obligatio (« Idem 
puto,et si quis.., ») et la divisibilité admise ensuite par Tubéron (et sans 
doute aussi par Ulpien). La conciliation est cherchée dans les mots : 
« Si non fuerit factum pecuniam dari oportere. » Ces mots doivent dire : 
aussitôt que le temps de l'exécution est passé, la faciendi obligatio 
(indivisible) se transforme en une dette pécuniaire divisible. — Un appui 
apparent se trouve dans la L. 14, L. 84, de V. O. (45, 1)» texte d'après lequel 
il ne peut en aucun cas y avoir d'action aussi longtemps que l'accon^- 
plissement n'était pas possible. Mais ces textes ne disent pas un mot de 
ce qu'à partir de ce moment la nature et l'objet de l'action se modifient. 

(i) L. il, § 24, de leg. 3 (32, un.); L. 80, § 1, orf Z. Falc. (35, 2); 
L. 72, pr. de V. 0. (45, 1), dans les mots : « Idem puto, et si quis... » 

(k) L. H, § 23, de leg. 3 (32, un.) ; L. 80, § 1, ad L, Falc. (35, 2) ; L. 85, 
§ 2, rfe y. 0. (45, 1). 
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tien, tout arbitraire. On voudrait dire par là que si Tun des 
débiteurs veut écarter Faction par une prestation volontaire, 
il doit exécuter tout Yopus; mais Texpression ne devrait pas s*ap- 
pliquer au contenu ni au résultat de Taction (l). 

Enfin, cette théorie paraît encore particulièrement condam- 
nable si Ton apprécie depuis quel temps et pour quels motifs la 
transformation prétendue de Tobligation doit avoir lieu. L'obli- 
gation solidaire est partout un avantage pour le créancier, un 
désavantage pour le débiteur. Les débiteurs seraient délivrés 
de ce désavantage du moment où on leur peut opposer pour la 
première fois une négligence blâmable, par conséquent ifûe 
lésion évidente du droit. Une transformation inverse de l'obliga- 
tion aurait assurément plus de sens que celle-ci. Mais il faut 
encore remarquer en particulier qu*il n'y a généralement pas de 
cas où une obligation, qui a une fois commencé comme solidaire, 
change par la suite cette nature, et passe à la situation d'une 
obligation divisée. 

Le poids de ces raisons aurait difficilement permis à l'expli- 
cation que nous venons d'examiner de prendre naissance, si l'on 
n'avait pas présupposé le besoin irrécusable d'identifier l'opinion 
d'Ulpien, qu'il i*apporte dans ses propres iàrmes {Idem puto^ etc.), 
avec celle de Tubéron, qui doit aussi être reconnue par Ulpien 
comme étant sa propre opinion. Mission difficile que Ton croyait 
pouvoir résoudre seulement de la manière indiquée plus haut, 

(/) Un faible appui pour cette opinion pourrait être cherché dans les 
circonstances particulières du cas légal, auquel se rapporte le rescrit, 
dans la L. 11, § 23, £fe leg. 3 (32, un.). Les empereurs veulent soutenir 
le bon vouloir de Procula, la référente, d'écarter faction par une pres- 
tation volontaire. Si néanmoins on en était venu à une aciion contre 
Procula, elle aurait certainement dû payer la valeur pécuniaire entière 
de Vopus, 
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en reconnaissant deux degrés au même rapport légal. Mais cette 
supposition est précisément ce que je dois absolument rejeter. 
Lorsque les anciens juristes allèguent une assertion d*autrui 
pour Tutiliser comme expression de leur propre opinion, c'est le 
plus souvent de manière à ne pas se prononcer eux-mêmes sur 
la question de droit proposée, mais à laisser parler pour eux un 
autre écrivain (qu'ils approuvent tacitement). Dans notre texte, 
au contraire, Ulpien s'était déjà prononcé très-catégoriquement et 
sans indiquer de doute sur la question elle-même, et alors une 
assertion étrangère ne pouvait plus servir dans ce but, sauf 
comme confirmation de sa propre opinion, ou au contraire pour 
remarquer que la question était controversée. — Si nous appré- 
cions sans parti pris ces circonstances, nous trouverons l'expli- 
cation suivante du texte entier, tout aussi simple et naturelle que 
satisfaisante pour l'ensemble de la question posée. Ulpien dit 
d'abord que l'obligation tendant à l'érection d'une servitude est 
indivisible. Il dit ensuite qu'il en est tout a fait de même (Idem 
puto) de l'obligation k un opus. Par là, la chose elle-même est 
épuisée, et Ulpien se trouve en complet accord avec tous les 
autres textes du Digeste, seulement sans citer ici les consé- 
quences nécessaires de cette indivisibilité (solidarité et recours) 
qu'il présuppose tacitement. Mais à la fin et surabondam- 
ment, il ajoute encore une curiosité littéraire qui porte ce que 
voici : . 

« On doit cependant remarquer que, d'après ce que rapporte 
Gelsus, Tubéron a une fois établi une opinion tout à fait diffé- 
rente. D'après lui, l'obligation à un opm (ubi quid fieri sttpu^ 
lemur), lorsqu'il n'est pas fourni, doit se transformer aussitôt en 
une dette pécuniaire {pecuniam dari oportere)^ et par suite devenir 
divisible (comme toute dette pécuniaire). Gelsus ajoute que. 



NATURE DES OBLIGATIONS. S8T 

d'après cette opinion de Tabéron, Faction elle-même doit tendre 
à la valeur de Yopus estimée en argent (m). » 

D'après cette explication, dans tout le texte d*Ulpien, il ne 
s'agit pas d'un traitement différent de l'operis obligatio selon le 
temps, mais de deux opinions contraires, complètement inconci- 
liables, dont l'une n'est citée que comme une chose digne de 
remarque, reste d'un temps très-ancien (n). Ainsi l'assimilation 
complète de l'obligation d'ériger une servitude et de Yopus est 
mise hors de doute. 

III. Obligation tendant à une omission indivisible (§ 32, z, 
aa, bb). 

Le principe est ici le même que dans les cas précédents. Lors 
donc que l'un seulement des débiteurs entreprend l'acte qui 
devait être omis, tous sont obligés in solidunij parce que pour 
le créancier la personne, qui lèse son droit est en ce cas indiffé- 
rente. Mais quant au recours entre les codébiteurs, on trouve la 
différence suivante, puisée dans la nature des choses. Pour les 
obligations transitoires (servitude et opus)^ le recours tend à ce 

(m) La remarque finale n*est pas sans importance, parce quMl en 
résulte clairement que Tuhéron a songé à une pure operis stipuiatio, 
sans qu*il y fût ajouté de peine pécuniaire. Car, à côté d*une pœnœ 
stipuiatio, il ne peut s*agir d*évaluation de la valeur. Voyez note p. 

(n) Pour appuyer cette explication, on peut user des circonstances 
suivantes. Lorsque Ulpien et ses contemporains, en examinant les 
questions pratiques, veulent employer des autorités antérieures, ils ne 
remontent pas facilement aux fondateurs des deux écoles (Làbéon et 
Capiton), encore moins aux auteurs du temps de la république. Puis, 
Ulpien ne s*est pas même donné la peine de corriger leaexte même de 
Tubéron, il ne le cite que d*après Gelsus, qui est d'ailleurs aussi fort 
éloigné d*un accord avec Tubéron. Enfin, il faut encore remarquer que 
les écrits de Tubéron n*étaient pas en faveur, à cause de leur ancienne 
forme de langage. L.2, § AQyde 0. /. (1, 2). — Le seul écrivain moderne 
où je trouve Texplication rapportée ici est Merenda, Controvers., lib. 8, 
c* 28. 
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que chaqae codébitear apporte an créancier la prestation pro- 
mise pro ratQy et par suite chaque cohéritier selon sa portion 
héréditaire. Pour Tobligation à une omission indivisible, le 
recours est cause que Fauteur de la lésion du droit fait seul la 
prestation au créancier et que les autres codébiteurs en sont 
complètement libérés (o) . 



Si nous jetons un regard rétrospectif sur l'ensemble des cas 
d'obligations indivisibles réunies ici (servitudes, opns, omission), 
nous trouvons partout appliqué un seul et même principe : plu- 
sieurs débiteurs y sont obligés in solidum. Nous devons néan- 
moins ne pas oublier que ce principe n'est applicable que 
lorsque, en fait, ces obligations indivisibles sont considérées 
comme telles, donc lorsque la stipulation elle-même tend à une 
sei*vitude, à un opus, à une omission. Il en est tout à fait autre- 
ment lorsque ces prestations ne sont pas in obligatûme, mais in 
conditione, lorsqu'une peine pécuniaire est promise pour le cas 
où la servitude n'est pas créée, le travail n'est pas parfait, 
l'omission n'a pas lieu. Car alors l'obligation elle-même tend à 
un payement d'argent, et semblable obligation est toujours 
divisible {p). 



(0) L. 2, § 3; L. 3, pr. § 1 ; L. 4, pr. § 1 ; L. 85, § 5; L. 131, pr. de V. O. 
(45, 1); L. 25, § 12 ; L. Aé, § 5, fam. herc. (10, 2). — Chez les écrivains 
modernes, un douie non fondé a fréquemment pris naissance, parce que 
dans la L. 4, § 1, de 7. 0. (45, 1), la construction des mots : «sed 
Videamus ne, etc., » était mal comprise; on doit se convaincre qu*en 
ce texte, Paul n'est pas en contradiction avec Gaton, mais complètement 
d*accord. Ce point a été développé d*une manière complètement satis- 
faisante par SCHEURL, p. 26-29. 

ip) Voyez, plus haut, § 31, o. 
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Par les règles établies ici quant aa rapport de plusieurs débi- 
teurs dans les obligations indivisibles, une partie de la théorie 
des obligations corréales (§ 16, 6 et § 17, a) qui avait été réser- 
vée doit être considérée comme élucidée. Ce rapport doit être 
regardé comme une véritable dette corréale proprement dite, 
au sens le plus rigoureux du mot, et il a absolument la même 
nature que lorsqu'une stipulation duo rei promittendi vient à 
naître, puisque, en fait, c est une seule et même obligation, qui 
se rapporte tout à fait et sans division à plusieurs débiteurs. Le 
cas est donc essentiellement différent de celui d'une dette cor- 
réale improprement qualifiée de ce nom, où plusieurs obligations 
indépendantes Tune de l'autre sont entre elles dans un rapport 
tel, que l'extinction de l'une entraîne également celle de l'autre 
en lui enlevant son objet (§ 16, c; §§ 20, 31). 

Le cas exposés ici sont donc en fait créés de telle manière qu'il 
naît pour eux une véritable dette corréale sans volonté déclarée 
des personnes intéressées, par conséquent ipso jure (q). 

L'exactitude de ceci devient particulièrement évidente par la 
considération de l'un des cas qui se rapportent à notre matière, 
savoir lorsque dès l'origine plusieurs débiteurs se trouvent'dans 
une obligation indivisible (note b). Dans ce cas, les créateurs de 
la dette pouvaient établir expressément un véritable rapport cor- 
réal, seulement une dette divisée était impossible (§ 33). Pour ce 



(q) RiBBENTROP, §§ 21-24 (cD particulier, p. 241) ne veut trouver que de 
grandes analogies entre ces cas, sans les placer sous la môme notion de 
(^nre, parce qu*uDe différence essentielle s*y rencontre. Mais tout ce 
quMl dit dans les §§ 4-6 sur la notion de la dette corréale proprement 
dite convient parfaitement à notre cas, et même parmi les conséquences 
pratiques de la dette corréale, telles qu'elles ont été indiquées plus haut 
(§§ 18, 19), je n*en connais pas une seule qui ne soit complètement 
applicable à notre cas. 

19 



i90 CHAPITRE PREMIER. 

motif, il est très-natard d'admettre qu'on a aussi eu cooscieuce 
de la situation réelle des choses et que Ton a voulu une véritable 
dette corréale* seulement sans le dire expressément. 

35. 

IV. OBJETS DES OBLIGATIONS. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES (suite). 

B. Traitement pratique des obligations indivisibles, lorsque 
PLUSIEURS CRÉANCIERS Coexistent (voy. S§ 33, 34]. 

I. Création d'une servitude. 

Lorsque le créancier meurt et délaisse plusieurs héritiers, 
chacun d'eux peut actionner in solidum (a), mais le défendeur 
n'est pas condamné pour le tout, seulement pour la partie qui 
correspond à la part héréditaire du demandeur {b). On y sup- 
pose visiblement qu'après chaque cohéritier actionnera de la 
même manière et avec le même résultat. 

Il en est de même lorsque dès le début il y a dans une sem- 
blable obligation coexistence de plusieurs créanciers ; chacun 
d'eux doit pouvoir actionner in solidum (c), et nous avons à 
déduire sans scrupule cette règle de la décision précise citée 
à rinstant, pour le cas de plusieurs cohéritiers (d). Pour ce 
dernier cas, il y a encore à considérer Tanalogie de celui où une 
servitude déjà créée appartient à une pièce de terre qui a en ce 

(0) L. 2, § 2, de y. 0. (45, i) ; L. 17, de serv. (8, 1); L. 25, § 9, fam. herc. 
(10, 2). 

(b) L. 25, § 9, fam. herc. (10, 2). 

(c) L. 19, de S. P. R. (8, 3). 

. (d) Gela a lieu avec d*aulant moins de scrupule qu*à la fin de la L. 19 
cit,, les deux cas sont rapprochés comme tellement semblables, que de 
la règle de Tun d*entre eux on conclut à celle de Tautre. 
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moment plusieurs copropriétaires. Chacun d'entre eux peut 
établir l'action confessoire in solidum, mais le jugement ne s'ap- 
plique cependant qu'à* cette somme, qui correspond à Tintérèt 
personnel de ce demandeur, donc à sa quotité dans la propriété 
de la terre. La même action appartient ensuite à chaque autre 
copropriétaire, qui peut même utiliser le gain du procès fait par 
son coîntéressé {e). Ce dernier principe peut être aussi appliqué 
sans scrupule à notre cas, dans les textes cités, les deux actions 
(personnelle et confessoire) étant soumises à un traitement com- 
plètement semblable. — Parmi les règles établies ici, il s'en 
trouve Une qui est destinée à soulever bien des doutes. Chaque 
débiteur doit actionner in solidum, mais ne peut obtenir le tout 
par jugement, seulement une partie. Ce principe se rapporte 
d'abord à la rédaction des anciennes formules, et en particulier 
aux termes de Yintentio. Car si le plaignant avait voulu diriger 
celle-ci contre une partie de l'obligation entière (c'est-à-dire à 
vianî dari oportere pro parte dimidia vel tertio), il aurait conçu 
quelque chose d'insensé et d'impossible, parce qu'on ne peut pas • ^ 
absolument concevoir les parties de semblable servitude. Cela 
devait surtout être évité, Vintentio pour ce motif portait seule- 
ment viam dari oportere, la condamnation pourvoyait à ce que 
cette rédaction ne donnât pas trop au demandeur. Mais une con- 
séquence pratique, qui n'était pas sans importance, pouvait se 
rattacher à cette rédaction de Yintentio. Lorsque le défendeur 
était condamné, le juge avait par là reconnu l'existence de l'obli- 
gation ENTIÈRE, et les autres créanciers qui actionnaient ensuite 
pouvaient utiliser pour eux, aussi bien que pour l'action confes- 
soire, CE jugement (note e). 

{e) L. 4, § 5, si serv, (8, S). Voyez Savigny, Système t etc., t. 6, § 501» 
p. 479. 
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Au contraire, il parait que d un autre côté cette même rédac- 
tion de Yintentio avait des conséquences très-dangereuses pour 
les autres créanciers. Par elle toute Tobligation était in judicium 
deducta^ et consommée par conséquent, par suite (il paraît) que 
les autres ne pouvaient plus actionner (§ 19, a, b). Que tels ne 
pouvaient être l'intention ni le résultat véritable est évident. Mais 
où la protection contre le danger cité devait-elle être cherchée? On 
pourrait croire que les plaignants ultérieurs auraient chaque fois 
obtenu la restitution. Mais il n'est pas probable que Ton aurait 
pu établir une règle telle que celle qui a été citée plus haut, et 
que Ion aurait pu se tranquilliser sur ses conséquences dange- 
reuses ou contraires au bon sens par l'espoir d'une restitution 
possible. Mais je crois qu'il n'était pas du tout besoin de restitu- 
tion pour ce cas, puisque les formes connues de l'ancienne pro- 
cédure offraient un moyen de protection régulier et suffisant. 
Lorsque quelqu'un voulait actionner pour un seul poste d'une 
créance qui se reproduisait périodiquement, Vintentio tendait 
également à réclamer le tout. Mais afin que toute cette créance, 
y compris tous les postes qui devaient échoir par la suite, ne 
pût se consommer, on plaçait en tête une prœscriptio en ces 
termes : ea res agatur^ cujus rei dies fuit (/*). Pareillement, dans 
notre cas, il peut avoir été prescrit une mesure par les mots : ea 
res agatur de eo, quod (ou qnanti) Seji interest. Les deux pres- 
criptions servaient alors également à éviter les conséquences 
dangereuses qui pouvaient émaner de la rédaction inévitable- 
ment trop étendue de Yintentio {g). 

(f) Gajds, lib. 4, §§130-137. 

{g) On pourrait croire que, dans ce cas, on apporterait secours parce 
que Ton aurait attaché une incerta inténtio à la seule personne du 
demandeur actuel, solution appliquée dans d*autres cas (Keller, 
Revue, XV, 147); mais onr n'aurait jamais pu appeler cela une actio in 
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II. Perfection d*un travail, opitë. 

Lorsque le créancier qui s'était laissé promettre un optis 
mourait en délaissant plusieurs héritiers, la question de savoir 
comment ces héritiers avaient à poursuivre leurs droits pouvait 
s*élever. Il en est de même lorsque la promesse de Vopus avait 
dès Torigine été faite à plusieurs personnes. 

Je ne trouve sur ces questions aucune solution dans nos 
sources. Mais je n*hésite pas à y appliquer exactement les mêmes 
règles qui ont été établies à Tinstant pour les servitudes. Donc 
chaque créancier attaque in solidum, mais le débiteur n*est 
condamné que pour la part de ce demandeur personnellement 
dans toute la créance. 

III. Omission indivisible. 

Lorsque le créancier meurt en laissant plusieurs héritiers, et 
qu'il est agi contrairement au contrat, chaque héritier ne peut 
attaquer que pour l'inconvénient qu'il a personnellement éprouvé 
du trouble. 

Lors donc qu'une stipulation porte per te non fieri^ quominus 
ire agere liceat, et qu'après la mort du créancier un des héritiers 
est troublé dans l'usage de la route, celui-ci peut attaquer, les 
cohéritiers qui n'ont pas été troublés ne le peuvent pas (h). 



Pour les cas réunis ici, il faut rappeler l'observation déjà faite 
plus haut (§ 33), que les. divers créanciers peuvent faciliter et 
simplifier la poursuite de lear droit, en se réunissant pour agir 

solidum. Je conçois de la manière suivante toute la formule si le défunt 
s*appelait A. Agerius, et Théritier qui actionnait Sejus : «ea res ag^atur 
de eo, quod Seji interest. Si paret N. Negidium heredibus A. Agerii viam 
per fundum Gornelianum dare oportere, quanti ea jres est condemna. » 
(h) L. 2, § 6; L. 3, pr. ; L. 4, pr. de V. 0. (45, i). 
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• 

en commun, par la constitution d'un procurator commun, qui 
poursuit le droit par une seule action. 

Cette appréciation fait aussi perdre leur poids aux doutes 
pratiques que l'on pourrait soulever parfois contre les règles 
rapportées dans ce paragraphe, et particulièrement contre le 
traitement différent des débiteurs et des créanciers dans les obli- 
gations indivisibles. 

§36. 

IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES (suite). 

A la fin de la théorie des obligations indivisibles, il faut encore 
répondre à la question de savoir si elle peut être regardée comme 
toujours complètement applicable au droit actuel. 

La solution de cette question dépend en majeure partie de la 
notion du droit romain elle-même, et ici j'ai déjà plus d'une fois 
dû contredire les opinions dominantes (§§ 32, 34). Mais je dois 
maintenant étendre encore davantage cette contradiction, pour 
défendre l'applicabilité de cette théorie à plusieurs objections 
d'écrivains modernes. 

D'après une opinion très-répandue, une grande partie des 
règles établies pour ce cas par les Romains doit reposer sur le 
droit formulaire qui est pour nous sans application, au*lieu que, 
d'après mon opinion, les Romains sont partis de l'observation la 
plus simple et la plus naturelle des circonstances, qui pour nous 
aussi ne peut pas être différente. 

On croit particulièrement que la rigueur spéciale de la stipu- 
lation romaine, qui nous est étrangère, aurait eu une grande 
influence sur cette théorie. Vapparenced'upe semblable influence 



NATURE DBS OBLIGATIONS. S95 

n*a cependant résulté que d*une circonstance tout accidentelle et 
indifférente, que les jurisconsultes romains ont coutume d'en 
traiter à l'occasion de la théorie générale des stipulations. 
L'observation impartiale des choses doit ^lous convaincre que, 
pour les contrats dépourvus de formes, ni la notion des obliga- 
tions indivisibles, ni leur traitement pratique ne peuvent avoir 
eu une autre nature que pour les stipulations. C'est ainsi que 
l'érection d'une servitude de chemin peut être promise par stipu- 
lation, alors l'obligation était indivisible, et plusieurs héritiers 
du débiteur étaient obligés in solidum (§ 34, a). Mais la même 
obligation, absolument, peut aussi être fondée par un contrat de 
vente dépourvu de formes (§ 32, (j), et il n'y a pas du tout de 
motif d'admettre ici une autre conséquence. L'obligation n'est 
pas moins indivisible, et les héritiers du vendeur doivent pareil- 
lement répondre in solidum. Lorsque l'entrepreneur d'une con- 
struction s'oblige par stipulation, l'obligation est indivisible et 
passe in solidum aux héritiers du débiteur (§ 34, d, e). Mais 
la même obligation peut aussi être fondée sans stipulation, 
par operis locatio dépourvue de formes, et il n'existe pas de motif 
de laisser se produire pour ce cas un autre traitement que pour 
celui de la stipulation. 

Mais on est encore allé un pas plus loin. Non-seulement on a 
attribué au mystère de la stipulation, par opposition aux contrats 
dépourvus de forme, beaucoup de part à la théorie romaine des 
obligations indivisibles, mais on attribue aussi beaucoup d'in- 
fluence à cet égard aux stipulations conventionnelles , par 
opposition aux prétoriennes, et pour ce motif aussi l'applicabi- 
lité actuelle de la théorie romaine doit en être restreinte. Les 
stipulations prétoriennes spécialement ne doivent pas être sou- 
mises à la rigueur dépourvue de motifs des autres, la sage 
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équité doit y trouver plus d*accès, ce qui serait déjà reconnais- 
sable dans le tir bonus qui en émane, et ainsi l*on y admet 
plusieurs exceptions aux règles prétendues des Romains pour 
les stipulations conventionnelles (a). Je ne trouve aucune place 
dans les assertions des anciens juristes pour semblables distinc- 
tions pratiques, et je dois aussi rejeter complètement la démon* 
stration que Ton essaye d'en donner ici. Dans les cas de stipula- 
tions conventionnelles, on rencontre tout à fait le même jugement 
équitable et raisonnable, et même on permet expressément au 
vir bonus d*y faire prévaloir ses opinions humaines et douces (fr). 
Enfin, on place encore une valeur particulière dans l'opposi- 
tion ancienne du certum et de Yincertum, qui en tout cas est 
étrangère à notre droit actuel. Tout incertum^ comme opposé à 
une stipulation, doit être absolument indivisible (c). Il n*y a pas 
de motif pour que cela soit. La stipulation d*un prêt à usage est 
incerta^ à cause de l'incertitude de la durée de la vie. La stipula- 
tion d'intérêts est incerta^ à cause de l'incertitude sur la durée 
de la dette principale (d). Néanmoins ces deux stipulations sont 
indubitablement divisibles. Tous les motifs examinés jusqu'ici 
ne peuvent donc révoquer en doute l'applicabilité illimitée de 
la théorie romaine des obligations indivisibles. Au contraire, il 
reste en tous cas un point important pour lequel nous sommes 
forcés d'en faire l'application dans un sens un peu différent de 
celui conçu par les anciens jurisconsultes. 

(a) SCHEURL, p. 83-85. Il invoquo la L. 5, § 67, si oui plus. (35, 3) ; 
L. 12, 17, ISJud. Suivi (46, 7). 

(b) L. 137, §§ 2, 3, deV. 0. (45, 1). Dans le § 2, on dit : « Cum ita stlpu- 
latus sum, Ephesi dari... magis est, ut totam eam rem ad Judieem, id 
est ad virum bonum remittamus, etc. » 

(c) RUBO, p 31, 52. Il est bien réfuté par Scheurl, p. 50. 
{d) L. 75, §§ 3, 9, de V. 0. (45, 1). 
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A leur époqae, tous jugement et exécution ne tendaient qu*à 
de Targent comptant, et c'est à ce point de vue que nous devrons 
aussi concevoir toutes les règles jusqu'ici établies par les Ro- 
mains. Cet important adage de droit est déjà abandonné dans le 
droit de Justinien, le jugement tend alors immédiatement jusqu'à 
l'objet du droit d'action, l'exécution va pareillement aussi loin 
qu'il est possible, et cette modification importante a été déve- 
loppée encore plus complètement dans la procédure actuelle (e). 

L'influence de cette modification sur le traitement pratique 
des obligations indivisibles n'est pas non plus restée sans être 
reconnue par nos auteurs If). Nous voulons apprécier avec plus 
de rigueur comment cette influence transforme à nouveau les 
règles pratiques établies plus haut (§§ 34, 35). 

A. Rapport de plusieurs débiteurs. 

I. Érection d'une servitude. 

L'obligation solidaire des divers débiteurs demeure sans 
modifications. Mais d'après le droit romain, la conséquence de 
ce que le débiteur attaqué devait payer en argent toute la valeur 
de la servitude était qu'il devait ensuite la recouvrer par partie 
de ses codébiteurs. 

Dans le droit actuel, la condamnation tend à l'érection de la 
servitude elle-même, et ici le défendeur est traité comme le 
représentant de ses codébiteurs. Ne veut-il ou ne peut-il opérer 
l'accomplissement du jugement durant un délai fixé (peut-être à 
cause de la résistance de ses codébiteurs), le juge la procure 
immédiatement. Gela a lieu parce qu'il charge un expert de 



(e) Savigny, Système, etc., t. 6, § 287, b, c. 

If) RiBBENTROP, p. 184, Scheurl, p. 109. Eo tous cas, ils concordent 
seulement dans le principe; dans le résultat pratique, ils s'écartent 
absolument run de Tautre. 
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déterminer la direction et retendue de la servitude en écoutant 
les intéressés, et déclare ensuite par un jugement final la servi- 
tude ainsi déterminée constituée. Semblable procédure se rat- 
tache immédiatement à une analogie complète de l'ancien droit. 
Par suite d'une action en division, le juge peut diviser une pièce 
de terre de telle manière qu'une servitude soit imposée à une 
portion de cette terre au profit de l'autre, et en ce cas le droit à 
la servitude naît également immédiatement du jugement {g). 

II. Perfection d'un travail, opus. 

L'obligation solidaire reste sans modifications. Le jugement 
ne tend pas en général au payement de la valeur en argent, mais 
à la fourniture de Yopus lui-même. Mais l'exécution ne devait 
pas souvent s'appliquer ici à une contrainte immédiate, et ne 
réussirait peut-être pas non plus à satisfaire le demandeur. 
Alors tout se réduira de nouveau en un payement d'argent, 
puisque le travail est donné à un autre en faisant accord aux 
dépens du défendeur condamné. 

III. Omission indivisible. 

L'obligation solidaire subsiste également ici. Pour le trouble 
passé, seuls des dommages et intérêts sont possibles. 

Mais le défendeur peut en même temps exiger qu'il lui soit 
donné protection pour les troubles à venir, soit par la menace 
d'une peine, soit par l'imposition d'une caution (A). 

{g) L. fi, § 3, fam, herc, (10, 2). On pouvait de la même manière créer 
un usufruit. L. 6, § 1, de usufr. (7, i); L. 6, § 10, comm. div, (iO, 3). 
Fragm. Vatic, § 47. — Vadjudicatio en elle-même suffisait donc pour 
rérection d'une servitude d'après le Jus civile, et il ne faUait pas d^un jure 
cessio. 

(h) SMl n*en est pas question dans le droit romain, cela s'explique, 
parce que le Jugement de condamnation ne tendait pas à dédommager 
d'un seul acte de trouble, mais tendait à la valeur de toute l'obligation 
qui était ainsi rachetée au demandeur. 
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B. Rapport de plusieurs créanciers. 

I. Érection d'une servitude. 

Ici aussi chaque créancier isolément actionne, mais comme 
représentant des autres. La condamnation tend à la servitude 
elle-même, pas à de l'argent, et pour ce motif il n'est pas ques- 
tion, comme dans le droit romain, de condamnation seulement 
pour le montant de la part du demandeur. 

II. Perfection d'un travail, opus. 

Il y faut appliquer la règle établie à Tinstant pour la servitude, 
en tenant cependant compte des modifications qui ont lieu plus 
haut pour le cas de plusieurs débiteurs d'un opus. 

III. Omission indivisible. 

La restriction du droit d'action à celui-là seul qui est lésé 
(§ 35, g) subsiste également ici, il en est de même de la protec- 
tion pour l'avenir, citée plus haut, (note h). 

§ 37. 
IV. objet des obligations, prestations possibles et impossibles. 

Une quatrième différence, dans la nature des prestations, 
consiste en ce qu'elles peuvent être possibles ou impossibles. 

L'importance pratique de cette différence concerne la nullité 
qu'il faut généralement attribuer à l'obligation par suite d'une 
prestation impossible. Il en sera traité le plus convenablement 

dans la théorie de l'efficacité des contrats obligatoires. Mais ici 

• 

il faut établir les notions sur lesquelles repose cette distinction. 
Il est dans le rapport suivant avec l'essence générale de l'obli- 
gation. L'obligation a pour but de transformer des actes libres, 
qui doivent être considérés en eux-mêmes comme des événe- 
ments accidentels et incertains, en nécessaires et certains (§ S). 
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Si œpendant Tacte, qai dans une obligation doit former la pres- 
tation, est impossible, cela est en général contraire au caractère 
cité à l'instant pour Tobligation. Et nous pouvons même croire 
cela des actes nécessaires par eux-mêmes, puisqu'ils ne reçoi- 
vent pas seulement de Tobligation cette nature de nécessité, 
qui a été reconnue à Tinstant comme but de Tobligation. Seule- 
ment ce dernier rapport est de si peu d'importance pratique 
qu'il n'est plus nécessaire de le citer encore. 

Les PRESTATIONS impossiblcs, et aussi celles qui sont néces- 
saires par elles-inèmes, sont proches parentes des conditions 
impossibles (et nécessaires). Mais ce qui a déjà été détaillé en 
un autre endroit (a) peut en majeure partie aussi être appliqué 
aux prestations impossibles, pour lesquelles il est admissible de 
traiter ici plus brièvement cet objet. 

L'impossibilité d'une prestation peut reposer, tant sur des 
motifs naturels que sur des motifs légaux (b). L'impossibilité 
naturelle existe pour des choses qui n'ont jamais existé, ou ont 
cessé d'exister, ou qui ne peuvent jamais exister (c). Il y a une 
impossibilité légale lorsque l'obligation tend à procurer la pro- 
priété de choses qui ne peuvent pas du tout en faire l'objet, ou 
qui sont déjà la propriété du créancier (d). Il en est de même 
pour les obligations tendant à faire contracter mariage entre 



(a) Savigny, Système, t. 3, §§ 12M24. 

(b) L'expression générale : impossibiU, ou quod natura fiert non 
concedit. L. 35, pr. de V. 0. (45, i) ; L. 31, 183, de E, J. (50, 17). 

{c) §§ li 5, I. de inst, slip. (3, 19); L. 15, pr. de contr. emt. (18, 1); 
L. 69, L. 97, pr. de Y. 0. (i5, 1). Exemples : promettre de donner un 
hippocentaurus ; promettre de donner un cheval lorsque ce cheval est 
déjà mort. 

(d) § 2, L, de inuL stip. (3, 19); L. 82, pr.; L. 103, de V. O. (45, 1); 
L. 182, (<««./. (50,17). 
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a 

personnes pour lesquelles le mariage n'est pas possible (e). 
Toute action qui est contraire au droit ou aux mœurs a la même 
nature (/*). Mais on ne peut pas comprendre ceci en ce sens, 
comme cela a d'ailleurs lieu par un grand nombre dans la théorie 
des conditions, que semblable action serait juridiquement impos- 
sible. Car même le délit est absolument possible, et n*est que 
défendu et menacé d'une peine {g). Mais ce qui est illégal et ce 
qui est immoral est tout à fait semblable à ce qui est impossible, 
parce que cela ne peut devenir Tobjet d'une obligation efficace, 

4 

parce que, spécialement, jamais l'assistance du juge ne peut 
être réclamée pour en assurer l'exécution. 

Une différence particulièrement importante est cependant 
encore la suivante L'impossibilité peut être fondée soit sur la 
nature de l'action en elle-même, soit sur la situation personnelle 
particulière du débiteur. Toute la première espèce d'impossibi- 
lité (objective), à laquelle s'appliquent aussi toutes les applica- 
tions indiquées jusqu'ici, est reconnue comme impossibilité. La 
deuxième espèce (subjective) n'est pas du tout attribuée comme 
telle au débiteur, et ne le libère donc pas des conséquences 
nuisibles qui peuvent se rattacher à une obligation laissée arbi- 
trairement inaccomplie. L'application la plus indubitable de ce 
dernier cas se rencontre chez le débiteur d'une somme d'argent 
qui n'a pas lui-même d'argent, et ne peut pas non plus s'en pro- 



(e) L. 3S,§1,ûfg V. 0.(45, 1). 

(f) L. 26, L. 27, pr. de V. 0. (45, 1); L. 15, de cond. inst. (28, 7); 
L. 4, C, de inut. stip. (8, 39). — L'expression générale est : turpe, 
contra bonos mores. Les lésions du droit et les délits spécialement n*en 
sont que des appUcations spéciales. 

(g) Une bigamie comme un mariage entre frère et sœur sont juri- 
diquement impossibles. L'adultère est très-possible, mais immoral, 
illégal et punissable. Voyez Système, etc., t. 3, § 122. 
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curer par son crédit. Car l'argent existe partout, et il dépend 
seulement de la situation personnelle de ce débiteur qu'il ne 
puisse pas se procurer l'argent qu'il doit payer. 

Cette différence importante est appliquée par Venuleius de la 
manière suivante (h). Il cite l'impossibilité objective qui seule 
doit être appréciée, Vimpedimentum naturale; la subjective qui 
ne doit pas valoir, facvitas dandi. De celle-ci il dit ce qui suit : 
« Est autem facultas, personsB commodum incommodum, non 
rerum, qusB promittuntur... Et generaliter causa difficultatis 
ad incommodum promissoris, ad impedimentum stipulatoris 
pertinet. » Pour confirmer la vérité de cette opinion, il allègue 
deux conséquences absurdes, indubitablement erronées, que 
l'on devrait laisser valoir si l'on ne voulait pas admettre cette 
opinion. L'une qui est à la ffn du texte est la suivante : a Ne 
incipiat dici, eum quoque dare non posse, qui alienum servum, 
quem dominus non vendat, dare promiserit. d L'autre, un peu 
plus difficile, au milieu du texte, porte : a Et alioquin, si quis 
stichum dari spoponderit, quseremus, ubi sit Stichus : ut sic (i) 
non multum referre videatur, Bphesi daturum se, an (quod 
Epbesi sit, cum ipse Romse sit) dare spondeat : nam hoc quoque 
ad facultatem dandi pertinet. » Venuleius veut dire : Lorsque à 
Rome Ton promet par stipulation ^e manciper l'esclave Stichus, 
qui est actuellement à Ephèse, et si la stipulation porte par suite 
un dare, le débiteur doit supporter les peines et les frais du 
transport jusqu'à Rome, puisqu'il dépend simplement de sa 
propre facultas et difjkultas personnelle s'il n'a pas déjà l'esclave 
à Rome. Mais si au contraire la stipulation porte : Ephesi 

(h) L. 137, §§ 4, 5, de V. 0. (45, i). 

(i) C'est la version de la Vulgate. Celle de la Florentine aussi est 
absolument dénuée de sens* 
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daturum se, il suffit que le débiteur mancipe à Ephëse. Si Ton 
ne voulait pas, dit Venuleius, accorder la différence entre la 
facultas dandi et ïimpedimentum naturale, on serait obligé d'ac- 
corder un égal effet aux deux stipulations citées ici, ce qui serait 
absurde (ut sic non muUum referre videatur). 

§38. 

IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATION DÉTERMINÉE ET PRESTATION 
INDÉTERMINÉE. PRESTATION ALTERNATIVE. 

Entre rindétermination complète et la précision complète d'une 
prestation, on peut concevoir un très-grand nombre de degrés. 
Si nouB considérons d'abord le cas de la complète indétermina- 
tion, qui peut être exprimé comme suit : cr promettre de donner 
quelque chose, » il est aussitôt évident que, d'une part, tout 
point d'attache pour une contrainte judiciaire manque complète- 
ment ; que, d'autre part, il n'y a pas de sérieuse obligation pour 
le débiteur ou d'attente fondée pour le créancier. Une obligation 
apparente de cette espèce ne* peut donc être comprise que de ces 
deux manières, soit qu'il fallût exprimer l'intention non encore 
mûrie d'une obligation future, soit qu'une prestation réelle quel- 
conque se présentât aux yeuxdes parties, prestation dont la dési- 
gnation a été oubliée par négligence. L'existence d'une obligation 
doit donc être niée complètement sous chacune de ces supposi- 
tions possibles. 

La considération rapportée ici ne doit cependant en aucune 
façon se restreindre au cas extrême cité à l'instant. Elle est tout 
aussi applicable à bien d'autres cas de détermination apparente, 
et conduit ainsi à la même négation de l'existence d'une obliga- 
tion ^ Les cas suivants de cette espèce se trouvent rapportés : 
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lorsque quelqu'un promet de donner du froment, mais sans dire 
combien, ou une pièce de terre en général ; ou de bâtir une 
maison, sans dire où ni de quelle grandeur (a). Une stipulation 
de cette nature est dite imperfecta^ et comme raison de son inef- 
ficacité, on allègue que Ton a Tintention de lui donner une déter- 
mination plus précise, mais qu'on Ta omis par oubli {b). 

Hais il en est tout autrement des cas où l'objet de l'obligation 
a été laissé, intentionnellement, indéterminé de quelque côté, en 
sorte que le complément des déterminations manquantes est laissé 
à la volonté de l'une ou de l'autre partie. Dans ces cas, il existe 
une obligation valable et efficace, et il n'y a plus qu'à établir des 
règles sur le droit à ce complément et aux conséquences qui s'y 
rattachent (c). On rencontre les quatre cas importants suivants 



{a) L. M, 95, 125, pr. de V. 0. (45, i); L. 09, §4 d«i. dot, (23, 3). — 
Il en est de même pour les legs. L. 9, i A^ de J. dot. (23, 3) ; L. 71, 
pr. de leg. i (30, un.). 

(b) L. il5, pr. de V, O. (45, 1) : «... si dies in stipulatione per errorem 
omissus fuerit, cum id ageretur, ut certo die sisteres, imperfecta erit 
sttpulatio, etc. » — L. 94, eod. : <c Triticum dare oportere stipulatus est 
aliquis... si, cum deslinare genus et modum vellet, et non fecit, nihil 
stipulatus videtur : igitur ne unum quidem modium. » 

(c) Je ne crois pas que Tune ou Taulre de ces deux classes d'obligations 
doivent être regardées comme identiques avec la certa et Vincerta 
stipulatio des Romains. L. 74, 75, 68, de Y, 0, (45, 1). Incerta est une 
stipulation dont le résultat pratique et la valeur pécuniaire est d*abord 
incertaine pour le créancier, si même le rapport légal peut être tout à 
fait certain et déterminé. Ainsi, la stipulation d'un usufruit est incerta 
(L. 75, iZjdeV. 0.), parce que la valeur de ce droit dépend de la circon- 
stance tout accidentelle de la durée de la vie de celui qui y a droit; 
il en est de même des stipulations d'intérêts (L. 75, § 9, de V, 0.), parce 
que par la restitution du capital, qui pouvait toujours avoir lieu, la 
somme des intérêts est incertaine. L'intérêt des Romains dans cette 
division était, comme il semblerait, plus théorique que pratique. Particu- 
lièrement la probabilité du danger de plus petere ne dépendait pas de 
la certa stipulatio , mais simplement de la certa intentio dans l'ac- 
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de cette espèce ; il faut désormais les exposer isolément : 

A. Obligations alternatives. 

B. Obligations de genre. , 

r 

C. Obligations de quantités. 

D. Obligations d*argent monnayé. 



A. Obligations alternatives. 

Auteurs : 

J. N. Hertii diss, de electione ex obligatione aUernativa debitori 

débita, 1699. Gomm. et opusc, vol. 1, t. 3, p. 233-347. 
Vangerow, p. 17-31. . 

Nous appelons alternative une obligation qui tend à Tune de 
plusieurs prestations particulières spécialement déterminées, en 
sorte que le choix immédiat entre celles-ci est laissé indéterminé 
et doit être complété par quelque manifestation de volonté, si 
l'obligation doit acquérir son efficacité (dj. Alternativm n'est 
pas un mot latin, et les Romains ne désignent en général ce cas 

tion (Gajus,I V, 53, 54; Système, t. 5; Appendice XIV, num. XXXH-XLVI).— 
Mais Vincerta stipulatio de Tusufruit pouvait avoir une certa intentio 
(quoique aussi selon les circonstances une incerta); il en était de même 
pour les intérêts ; pour la stipulation alternative, qui en général était 
incerta à cause du droit d*option du débiteur (L. 75, § 8,. de V, 0.), 
Dans tous ces cas, le danger du plus petere existait en tous cas (voyez 
j 33, 1. de act,, 4, 6). — Sur toute cette question, et particulièrement sur 
ce que par des motifs de besoin pratiques on permettait parfois d'appli- 
quer une incerta intentio au lieu d'une certa, voyez les excellentes 
observations de Keller, dans la Revue, t 15, p. 141 à 147. 

{d) Nos écrivains rattachent. à cette aUernativa olHigatio Valternativa 
personarum (deiie corréale), r^m^rf/orwm (concours d'action), ;?œnarMm 
(lorsque plusieurs peines sont à la disposition du juge de répression), etc. 
Hert, p. 234. Ce rapprochement est sans valeur, parce qu'ici ne pré- 
domine aucune cohésion, mais que l'on a seulement arbitrairement 
formé une expression générale pour tous ces rapports. 

20 
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par aucHn terme conventionnel abstrait, mais toujours par des 
exemples. Mais on rencontre une fois rerum alternatio, non pas 
comme terme technique, mais seulement pour désigner dans un 
cas positif la distinction avec la locarum aUematio (e). Si les 
Romains avaient trouvé utile ou nécessaire une désignation 
abstraite, l'analogie aurait sans. doute engendré l'expression 
disjunctiva stipulatio (/*). 

La question la plus importante pour les obligations alterna- 
tives concerne la personne ayant droit de choisir, et celle-ci doit, 
suivant les modes de naissance divers, recevoir une réponse 
différente. Puis il faudra encore ajouter quelques règles géné- 
rales. 

1. Naissance par contrat. 

En règle générale, le débiteur a le choix. Il n'est pas tenu par 
une déclaration verbale, en sorte qu'il peut modifier sa volonté 
jusqu'à la remise de la prestation {g). 

Le motif de cette préférence du débiteur gtt en ce que l'essence 
proprement dite de l'obligation consiste dans l'activité du débi- 
teur (§ 3, c]. Gomme le contrat a laissé une partie de cette acti- 
vité sans détermination, le pouvoir de compléter à son gré se 
trouve par là même réservé au débiteur. 

(e) L. 2, § 2, cfa eo quod certo loco (13, 4). Voyez L. 71, § 4, de injur. 
(47, 10) ; L. 9, pr. de servo eorr. (11, 3); L. 8, § 5, de cond. inst. (28, 5) 
{alternata conditio), 

if) L. 63, de V. 0. (45, 1) : c< ex duabus disjunctivis conditionibus. » 
L. 78, § 1 , de cond. (35, 1) : c< Disjunctivo modo conditionibus adscriptis. » 
L. 124, de V, S. (50, 16) : c< disjunctiva oratio. » 

(g) L. 138, ^ifdeV.O. (45, 1) : c< Gum pure stipulatus sum, illud aut 
illud dari, licebit tibi, quotiens voles, mutare voluntatem in eo, quod 
prœstaturus sis (donc aussi longtemps que la prestation entière n'est 
pas accomplie). — L. 106, eod. : « Quamdiu id, quod promissum est, 
sotvatur; » L. 75, § 8, eod,; L. 6, § 1, de re jud. (43, 1); § 33, 1. de acU 
(4,6). 
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Même par la prestation partielle d'un objet, le droit d'option 
n'est pas épuisé ; au contraire, le débiteur peut réclamer la partie 
qui a été donnée (h). 

Au contraire, dans un constitut qui tend avec précision à Tune 
des deux prestations, il se trouve une renonciation au choix (t). 
Si Ton dirige sur Tune des deux prestations une acceptilation ou 
un contrat de remise, toute la dette est éteinte, si, dans le contrat 
de remise, il n'a pas été ajouté une réserve expresse quant à 
l'autre prestation (k). 

Dans les textes cités, il s'agit le plus souvent des stipulations. 
Les mêmes règles s'appliquent cependant aussi aux autres con- 
trats dans lesquels le débiteur a également le choix. Ainsi en est-il 
du vendeur qui vend plusieurs choses sous une alternative (I) ; 
l'acheteur qui promet plusieurs prestations alternatives en 
échange (m); l'épouse qui promet une dot (n); l'époux qui 
s'oblige d'une manière alternative au remboursement de la 
dot (o). 

Mais le créancier peut aussi recevoir l'option par contrat. 
Alors il dépend de la décision du contrat si la déclaration de 
volonté une fois émise par le créancier doit lier ; sinon il peut 
aussi changer de volonté, et il n'est lié que par l'action formée (p). 

{h) L. 26, §§ 13, 14, de cond. ind, (12, 6); L. 21, § 6, de act. emt. (19, 1). 
Voyez, plus haut, § 32, ee, 

{i) L. 2S, pr. de pec, const, (13, 5). 

{k) L. 27, § 3, de pactis (2, 14). Ainsi Tobligation alternative se trouve 
donc transformée en une obligation simple et par suite le choix est 
anéanti. 

(/) L. 23, pr. ; L. 34, § 6; L. 60, de contr. emt. (18, 1). 

(m) L. 21, § 6, de act. emt. (19, i)l 

(n) L. 46, § 1, dej. dot. (23, 3). 

{0) L. 10, § 6, dej. dot. (23, 3). 

(p) L. 112, pr.; L. 7li, § 8, rf^ V. 0. (45, 1) ; L. 6, § 1, flrf iSc. Tert. (38, 17); 
L. 34, § 6, de contr. emt. (18, 1). Gela explique la fin de la L. 138, § 1^ 
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2. Naissance par testament. 

Lorsque Toq applique aux testaments le principe établi à 
rinstant pour les contrats, il conduit pour Tancien droit à la dis- 
tinction suivante. Le legs alternatif per vindicationem assurait 
au légataire le choix, celui per damnationem le laissait à l'héri- 
tier. Car poui^ le premier le légataire avait reçu de l'héritier une 
activité libre (vindicationem)^ et toute indétermination y comprise 
intentionnellement et sciemment devait pour ce motif étendre 
naturellement la liberté du légataire et tourner par suite à son 
avantage (p') Au contraire, pour le legs per damnationem, une 
activité était imposée à l'héritier, son indétermination lui laissait 
donc le choix tout comme on Ta remarqué plus haut pour la dette 
établie par contrat. 

Cette distinction était aussi traduite en pratique, comme le 
prouve Ulpien(î). 

de y. 0. (note g) : « quia diversa causa est voluntatis express», et jus, 
qusB inest. » Lorsque le droit d*option est fondé par contrat, comme pour 
le créancier, son exercice peut être rattaché à la prononciation de la 
volonté; pour le débiteur, il se rattache à une règle de droit générale 
qui ne renferme pas semblable restriction. 

(p^) Ce motif est très-clairement exprimé dans un texte qui se rap- 
portait originairement au legs de vindication. L. 108, § 2, de leg. i 
(30, un.) : « Respondi, vérins esse, electionem ejus esse, oui potestas 
sit, qua actione uti velit, id est legatarii. » 

(q) Ulpien, tit. â4, § 14. Le texte n'est pas seulement très-endommagé, 
mais il a été interpolé au xvP siècle, néanmoins il ne laisse même en cet état 
presque pas de doute sur son véritable contenu. Voyez Savigny, OEuvres 
diwerses {Vermischte schriften,X.Zyp, 53, 63-63). Il doit être lu de la ma- 
nière suivante, qui a été proposée en partie par d*aulres inn Optione autem 
legati per vindicationem data, legatarii electio est, veluti : hominem op' 
tato, eligiio, Idemque est, etsi tacite legaverim optionem. At si ita : hères 
meus damnosesto hominem dare heredis electio est, quem velit dare. » — 
Au premier coup d*œil, ce legs ne paraît pas alternatif, mais générique, 
spécialement comme tendant à quelque esclave quelconque. Mais en fait 
il ne tendait jamais qu'à Tun des esclaves existants dans la succession 
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Une série de textes du Digeste concorde complètement avec 
cela, comme si Justinien avait conservé sans modification les 
anciennes formes de legs (r). Mais ceci n*a pas lieu en fait, au 
contraire Justinien avait mis au mèmerai^g tous les legs sans dis- 
tinction d'expressions choisies, en ce que le légataire doit chaque 
fois obtenir le droit le plus élevé possible (donc le droit à l'an- 
cien legs per vindicationem {s). Il en résulte que, pour un legs 
alternatif, le légataire doit toujours avoir le droit de choisir, si 
celui qui délaissé l'hérédité n'a pas expressément laissé le choix 
à l'héritier, et cette conséquence nécessaire est aussi reconnue 
dans les Institutes {t). 

Pour ce motif, les textes cités plus haut doivent être expliqués 
dans le Digeste au sens de la législation Justinianéenne, en sorte 
que ceux qui parlaient primitivement du legs per damnationem 
devaient maintenant se rapporter au cas exceptionnel dans lequel 
celui qui délaisse l'hérédité a laissé le choix à l'héritier (u). 

3. Naissance par une règle de droit générale. 

Il se rencontre les cas suivants de cette nature. 

1. Lorsqu'un commodataire ou un locataire perd la. chose à 

(L. 65, pr.; L. 7i, pr. de leg. 1). Il ne conduisait donc Jamais qu'au choix 
parmi un nombre déterminé d'esclaves spécialement désignés. 

(r) Legs per vindicationem : L. 34, § 14 ; L. 108, § 2, de Leg. 1 (30, un.) ; 
L. 19, 23, de leg* 2 (31, un.). — Legs per damnationem : L. 84, § 9, 
de leg. 1 (30, un.); L. 19, L. Il, § 1, cfe leg. 2 (31, un.). 

(s) L. 1, C. comm, de leg. (6, 43) ; § 2, 1. de leg. (2, 20). 

it) § 22, 1. de leg, (2, 20). Que ce texte doit se rattacher à un legs 
alternatif et pas à un legs générique, c'est ce qui résulte des motifs 
donnés pour le texte d'Uipien (note q). 

(u) Voptionis legatum se distinguait du legs ordinaire per i;m(/t(;a- 
tionem, en ce que le légataire devait exercer son droit d'option par une 
forme particulière d'expression de sa volonté. Cette particularité a été 
abrogée par Justinien, § 23, I. de leg. (2, 20). Sur l'ancienne différence 
de ces deux cas, voyez le texte d'Ulpien (note q); dans les deux cas, le 
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lui remise par dol ou par faute, et paye des dommages pour cela 
à celui qui la lui a remise, mais qu'alors celui-ci reçoive la chose 
de retour, celui qui a payé doit recevoir soit Targent payé, soit 
la chose, parce que sans cela il aurait enrichi sans motifs le prê- 
teur; voilà à quoi tend Faction résultant du contrat (v). Laquelle 
des deux parties a alors le choix ? La même question se présente 
lorsque, pendant une revendication de propriété, le possesseur 
perd la possession par dol ou par faute, et paye dommages et 
intérêts au propriétaire qui actionne, et qu'après celui-ci reçoit 
la chose de retour. 

Dans tous ces cas, le droit de choisir doit être attribué à celui 
qui paye, l'adversaire étant complètement désintéressé par les 
dommages et intérêts qu'il a reçus. La chose elle-même ne peut 
être imposée contre son gré à celui qui a payé, parce que celui-ci 
peut en tous cas réclamer l'argent payé par une condictio sine 
causa (w). S'il préfère, au contraire, la chose, elle ne peut lui 
être refusée, parce que le dommage payé sert de prix (a;), par 
quoi celui qui paye acquiert soit immédiatement la propriété, ou 
tout au moins une prétention à la propriété, et dans ce but le 
droit à la cession, delà part de son adversaire, de la vindication 
contre tout tiers possesseur (j^). 

3. Lorsqu'une chose est vendue au-dessous de la moitié de sa 
véritable valeur, le vendeur peut attaquer en résolution du con- 

légatalre avait le droit de choisir. Voyez L. 2, pr. § i^de opL (33, 5), 
texte qui concorde complètement avec celui d'Ulpien rapporté plus haut, 
et peut servir tant à expliquer celui-ci qu*à fixer ses termes. 

(v) L. 17, § 5, comm. (13, 6); L. 2, de cond. sine causa (12, 7). 

(w) L. 2, de cond, sine causa (12, 7). 

{X) L. 1, 3, pro emt, (41, 4). 

{y) L. 5, § 1, comm. (13, 6); L. 46, 47, 63, de rei vind, (6, 1). Le dernier 
de ces textes dit expressément que celui qui a payé et qui exige la chose 
elle-même ne peut pas se voir imposer la réception de l'argent payé. 
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trat et restitution de la chose. Mais Facheteur a le choix de 
rendre la chose ou d'en compléter la valeur entière en argent et 
de maintenir ainsi le contrat {z). 

3. Quand quelqu'un enterre, contrairement au droit, un mort 
sur le terrain d'autrui, il a le choix d'en retirer le corps ou de 
payer le terrain employé à la sépulture (aa). 

Outre le droit d'option lui-même, il faut encore tenir compte 
des règles suivantes. 

Tout droit d'option passe à l'héritier de celui qui l'avait {bb) ; 
en outre, il passe aussi au cessionnaire du droit auquel le pouvoir 
de choisir se trouve rattaché {ce). 

Lorsque l'une de plusieurs prestations alternatives rattachées 
ensemble est impossible dès l'origine, ou le devient après par 
une destruction accidentelle (dd) de l'une des choses, cette pres- 
tation impossible disparaît de l'obligation comme objet du 
choix. Mais l'obligation ne tendait-elle qu'à deux prestations 
alternatives, ell» est transformée en une simple obligation et le 
droit d'option disparaît, sans distinguer qui l'aurait d'ailleurs pu 
avoir (eé). 

Lorsque le débiteur ayant le droit de choisir regarde par erreur 
une prestation comme une simple dette, et pour ce motif n'exerce 

iz) L. 28, G. de resc, vend, (4, 43). 

{aa) L. 7, pr. de relig, (H, 7). 

{bb) L. 76, pr. de Y. 0. (45, i). L'opinion divergente de quelques-uns 
repose seulement sur le malendu apparent dans Texpression : « haec 
electio personalis est. » 

{ce) Vangerow, p. 19, 20. 

{dd) Sur rinfluence modificatrice du dol et de la faute comme causes 
de destruction, voy. Vangerow, p. 25 et suiv. 

{ee) L. 34, § 6, de contr. emt. (18, 1); L. 10, § 6, de j. dot. (23, 3); 
L. 47, § 3, de ieg. 1 (30, un.); L. 2, § 3, de eo quod certo loco (13, 4); 
L. 9, § 2, de fundo dot. (23, 5); L. 5, § 2, gui et a quib. (40, 9); L. 128, 
de V. 0. (45, 1). 
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pas son droit d*optioD, il peut, d*après quelques-uns, réclamer 
l'objet de sa prestation par la condictio indebiti, pour le re- 
placer par Tautre prestation; diaprés d'autres, il ne peut pas 
faire ceci. Il en est de même lorsqu'il fournit les deux presta- 
tions ensemble (cas où certainement il doit pouvoir réclamer 
Tune des deux prestations) ; il aurait alors encore, selon quel- 
ques-uns, le choix; selon d'autres, il ne l'aurait plus (ff). Justi- 
nien a décidé en général à l'avantage du débiteur (gg). 

Diaprés l'ancien droit, le créancier pour une dette -alternative 
devait, s'il réclamait une prestation sans conditions, perdre toute 
la créance comme conséquence du plus petere, conséquence qui 
disparaît dans le droit nouveau {hh). 

L'obligation alternative est comptée au nombre des indivisi- 
bles. Nous avons déjà indiqué, plus haut, comment il faut com- 
prendre cela (§23). 



Le droit national prussien a comme règle étnservé pour le 
débiteur le droit d'option dans une obligation alternative (û*). 
Mais il a restreint cette règle par deux exceptions. Lorsqu'un 
contrat de vente est dirigé sur l'une de plusieurs choses, et que 
le droit d'option est laissé sans détermination, le vendeur doit 
avoir le choix {kk). 

(ff) Pour le débiteur : L. 52, § 3, de cond. ind. (i2, 6). — Contre le 
débiteur : L. 26, § i3, de cond. ind. (12, 6) ; L. 19, de leg. 2 (51, un.). 

(gg) L. 10, C. de cond, ind. (4, ^). 

(hh) § 53, 1. de act. (4, 6) ; L. 46, § 1, eie ;• dot. (25, 5), cite en ce cas 
seulemeot Texception, et pas la perte du droit; cela paraît être une 
interpolation. 

(ii) A. Z. 22., part. l,tit. 3, §274. Voyez KocH, Créances (F(^£(ertiti^eii), 
I, § 5; KOCH, Manuel (Lehrbuch), II, § 453. 

(kk) A. L. R., h. II, § 58, d'après le (R. R.) droit romain, le vendeur a 
le choix. (Voyez, plus haut, note /.) 
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Enfin lorsqa*un droit féodal tend alternativement à des servi- 
ces ou à leur valeur d'argent, le seigneur, et par conséquent le 
créancier, doit avoir le choix (II). 



§39. 



IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATION DÉTERMINÉE ET INDÉTERMINÉE. 

GENRES. QUANTITÉS. 

B. Obligations de genre. 

L'expression juridique genus désigne non-seulement un genre 
entier qui, comme tel, ne peut jamais être l'objet d'un rapport 
légal, ou plutôt une seule chose qui n'est pas déterminée indi- 
viduellement, mais seulement d'après la notion de son genre. 
Un genus devient-il en ce sens l'objet d'une obligation, de telle 
manière que l'individu reste indéterminé dans le genre dési- 
gné (a), ceci se rapporte aux cas d'indétermination intention- 
nelle (§ 38). 

Ce cas a plusieurs analogies avec celui des obligations alter- 
natives. Si l'on fonde par contrat une obligation de genre, le 
débiteur a, comme pour les obligations alternatives, le droit de 
choisir la chose spéciale; s'il en fournit une dans l'opinion « 
erronée qu'il serait obligé de donner cette chose déterminée, il 
peut la réclamer par la condiciio indebiti (b). 

On peut aussi fonder par legs une obligation de genre. Il est 

• 

(//) A. L. R., II, 7, § 424. 

(a) Sur la notion du genus, voyez L. 54, pr. de V. 0. (45, 1). — Le 
contraire est species, une chose individuellement déterminée. 

{b) L. 52, § 3, de çand. ind, (12, 6).— Le droit prussien, A. X. iS. L 5, 
$ 275, ordonne que Ton donne une seule chose de qualité moyenne. 
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vrai que la plupart des textes qui paraissent parler d'uu legs de 
genre ne se réfèrent pas au genus, mais au legs alternatif, puis- 
qu'ils ne se rapportent qu'au choix des individus existants dans 
rhérédité et appartenant au genre désigné (§ 38, q, t). Mais, en 
tout cas, on peut aussi rencontrer un legs purement de genre, 
lorsque, par exemple, celui qui délaisse l'hérédité, qui n'avait 
pas de cheval lui-même, impose à son héritier Tachât d'un 
cheval pour le donner au légataire. 

L'obligation de genre est, comme les obligations alternatives, 
comprise au nombre des indivisibles. Et on a déjà montré, plus 
haut (S 32), en quel sens il faut comprendre ce principe. 

C. Quantités. 

Nous appelons quantités des choses qui n'ont, dans les limites 
d'un genre déterminé, aucune valeur individuelle, en sorte que 
pour elles toute valeur n'est déterminée que par nombre, poids 
ou mesure, et que la distinction est par conséquent tout à fait 
indifférente (c). 

Lorsque semblables quantités forment l'objet de l'obligation, 
elles peuvent être considérées sous deux faces. On y peut tenir 
compte du rapport des individus vis-à-vis du genre, ou des 
caractères du genre lui-même. 

La première espèce de considérations est juridiquement indif- 
férente, parce que ces choses, d'après leur nature, n'ont pas de 
valeur individuelle et ne présentent pas de différence. Sous ce 



(c) L. 2, 5 i , de relf, cred. (12, i), pr. I. quib. nwdis re (5, 14). — Voyez 
Savignt, Système, etc., t. 6, § 268, p. 122; 123. — Les nouveaux em- 
ploient le plus souvent Texpression non latine de res fungitnlis, — Le 
contraire est corpits ou species (chose de valeur individuelle). —Notions 
analogues, mais non identiques : choses qui se consomment par l'usage, 
§ 2, 1. de usufr, (2, 4) ; choses méconnaissables individuellement. 
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rapport, Tobligation ne peut pas non plus valoir comme indéter- 
minée. 

Le deuxième mode de considération peut au contraire être 
important, l'espèce elle-même (froment, vin, etc.) pouvant ad- 
mettre de grandes divergences de bonté et de valeur pécuniaire. 
Sous ce rapport cependant il ne s'agit plus de quantité comme 
telle, mais bien plutôt d'une pure obligation de genre. Ce qui 
est donc décidé là-dessus dans nos sources juridiques peut en 
même temps valoir comme confirmation et complément des règles 
déjà rapportées sur les obligations de genre. 

On reconnaît également ici, pour ce motif, que parmi les 
diverses espèces sous lesquelles se rencontre le genre, le débi- 
teur a le choix {dj. Ceci a lieu avec l'addition décisive que le 
débiteur a le droit de choisir même la moindre espèce (e). 

Gela est dit par application aux simples stipulations. Mais il 
peut y avoir une modification de ces règles, en tenant compte tant 
des circonstances et expressions particulières du contrat spécial 
dont il s'agit, que de la nature générale de certains contrats. 
Ainsi pour un prêt la quantité reçue doit être rendue dans la 
même qualité de l'espèce sous laquelle le débiteur l'avait ori- 
ginairement reçue (/*). 

La notion de quantité comme objet d'une obligation ne peut 
pas seulement être appliquée aux choses (donc au dare)^ mais 
aussi à plus d'un travail {facere). Dans chaque cas particulier, 
on doit examiner si, en fondant l'obligation, on a entendu le tra- 
vail comme tout à fait individuel (comme, par exemple, une 
œuvre d'art), ou plutôt comme travail qui peut être fourni égale- 

(rf) L. 99, pr. de V. 0. (45, 1). 

(e) L. 53, mandati (17, 1). 

(f) L. 3, de reb. cred. (12, 1). 
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ment par chacun, et peut donc aussi être soumis à l'évaluation 
par nombre, poids ou mesure {g). Par là on pourra reconnaître, 
entre autres, s*il était de Tintention des parties que l'obligation 
dût ou non passer aux héritiers (h). 



Parmi les quantités, il en est une qui dépasse de loin toutes 
les autres en importance : Targent. Gelle-d, comme objet pos- 
sible des obligations, demande maintenant un examen tout par- 
ticulier. 

§40. 

IV. OBJET DES OBLIGATIONS. PRESTATIONS DÉTERMINÉES ET 
INDÉTERMINÉES. — ARGENT, NOTION, ESPÈCES. 

D. ARGENT (monnaie). 

Le devoir qui nous attend maintenant est généralement com- 
pris de la manière suivante. Lorsqu'un prêt est accordé et qu'il 
y a ensuite quelque changement dans la valeur de l'argent, il 
faut déterminer en quelles espèces sera fait le remboursement. 
— Cette question peut certes être très- importante dans certains 
cas, elle a aussi un droit incontestable à une solution ; seulement, 
il est impossible d'en donner une satisfaisante en se restreignant 
à un point de vue aussi étroit. Pour la résoudre, nous devons 
nous élever jusqu'à la question plus générale : Quel est le véri- 
table objet d'une dette pécuniaire? Cette question cependant 

{g) L. 31, de solut. (46, 3) ; L. 26, § i3, de cond. ind. (i3, 6) ; L. », de 
duob. reis (45, i). 

(h) L. 15, G. de cantr. stip. (8, 38). Dans le cas cité ici, on ne voulait 
pas évidemment réclamer le travail personnel de Tentrepreneur, mais 
la production du travail par la fourniture de matériaux et d'ouvriers. 
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ramène immédiatemeat à la notion plus générale encore de la 
monnaie. 

Auteurs : 

HuFELAND, Science économique {Staats Wirthschafï8kun8t),p9iVU 3. 

Giessen, 1813. 
J. G. HoFFMAN, Théorie de l'argent (Die Lehre vont Gelde). 

Berlin, 1838 (a). 
— Les signes du temps dans l'organisation du sys- 
tème des monnaies allemandes (Die Zeichen 
der Zeit im deutschen Mûnzwesen). Berlin, 
1841. 
J. Helferich, Des variations périodiques dans la valeur des 
métaux précieux (Von den periodischen Schwankungen im 
Werth der edJLen Metalle), Nuremberg, 1843, 8"". 
Ghr. Noback et F. Noback, Manuel des rapports des monnaies, 
poids et mesures (Taschenbuch der Mûnz-, Maass- und Ge- 
wichtS'Verhaeltnisse). Leipzig, 1850, 8"^. 



La notion de l'argent doit se rattacher à la notion déjà déve- 
loppée ailleurs par moi, de la fortune, de la richesse, comme 
pouvoir du droit privé ou souveraineté d'une personne déter- 
minée sur des parties du monde extérieur (propriété et ses 
modifications; droit aux actes d*AUTRUi) (b). Ce pouvoir paraît 
d'abord divers et d'espèce différente ; mais il peut aussi se con- 
cevoir comme homogène et simple quantité, qui expose alors 
la notion abstraite de la fortune en général. Ce traitement arti- 

(a) Je citerai cet ouvrage simplement par le nom de Tauteur, les autres 
par leur titre spécial. 
{b) Sa VIGNY, Système, etc., t. !,§§ 53 56, p. 538-340,576. 
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ficiel de la fortune est fondé et amené par l'argent, comme étalon 
général de mesure, qui y apparaît dans une double fonction. 

L'argent apparaît d'abord sous la fonction d'un simple instru- 
ment destiné à mesurer la valeur des diverses parties de la for- 
tune, des éléments de la richesse ; sous cette fonction l'argent est 
sur la même ligne que les autres unités de mesure, comme l'aune, 
le boisseau, le poids, qui servent également de mesure de la 
valeur, puisque trois livres d'une denrée ont trois fois la 
valeur d'une seule livre de celle-ci. Seulement ce ne sont que des 
unités relatives, puisqu'elles se bornent à la comparaison deja 
valeur de quantités d'une seule et même matière, an lieu que 
l'argent sert comme mesure absolue de valeur, et par conséquent 
est propre à comparer la valeur des différentes matières. 

L'argentapparaît cependant encore, en outre, dans une seconde 
fonction plus élevée, parce qu'il contient en lui-même la valeur 
qu'il a mesurée, et représente ainsi la valeur de tous les autres 
éléments de fortune. Pour ce motif, la propriété de l'argent 
donne la même puissance que celle que peuvent donner les por- 
tions de fortune mesurées par lui, et ici l'argent paraît un moyen 

abstrait de réduire toutes les parties de la fortune en simples 

* 

quantités. L'argent assure donc à son propriétaire un pouvoir 
général s'étendant à tous les objets du commerce libre du droit 
privé, et il apparaît dans sa seconde fonction comme porteur de 
cette puissance, auxiliaire de tous les éléments de la fortune, et 
ayant les mêmes droits et la même efficacité que ceux-ci. Ce 
pouvoir de fortune résidant dans l'argent a aussi ce caractère 
spécial, qu'il est indépendant des capacités et des besoins indi- 
viduels, et que par suite il a pour chacun et dans tous les cas 
une égale utilité (c). 

(c) L. 1, pr. tté contr, emt, (18, 1) (reproduit dans le § U comme 
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Si nous demandons alors, en outre, comment une sorte de 
choses peut recevoir la capacité presque mystérieuse qui la rend 
capable de procurer ce pouvoir à ses propriétaires, et de résoudre 
en même temps la fortune elle-même en une masse homogène, 
où la richesse n'apparaît plus comme simple quantité, ceci ne 
peut arriver que par la généralité de la reconnaissance de la 
valeur de l'argent, et par suite par la croyance générale par 
laquelle chacun est amené à admettre l'argent avec cette valeur, 
parce qu'il sait que chacun des autres sera prêt k le recevoir de 
lui pour la même valeur {dj. 

Une semblable reconnaissance générale ne naîtra pas naturel- 
lement avec une grande extension dans un État entier, ou même 
dans plusieurs États, sans une intervention supérieure, qui con- 
siste dans celle du pouvoir de l'État. Cette observation pourrait 
ramener à l'opinion que l'État crée et produit par ses lois la 
monnaie, et qu'il peut agir à son gré dans le choix de la matière 
première et dans celui de la valeur qu'il y attribue. 

num. II). — Hoffmann, p. 1-12. Dans son remarquable exposé de la 
nature générale de Targent, je ne suis que faiblement choqué par 
Texpression quelque peu trop étroite que Targent confère la puissance 
d'acheter. Mais il nous donne aussi la puissance de louer, de prendre à 
ferme, d'acquérir par un prêt des droits aux intérêts, d'acquérir pour 
nous le travail d'autrui, etc. L'expression acheter doit-elle s'appliquer 
à toutes ces extensions de notre puissance personnelle? Gela n'est cepen- 
dant possible qu'au figuré. — Si l'on veut désigner ce pouvoir par une 
expression courte et simple, le terme que j'emploie « puissance de la 
richesse » ou de la fortune pourrait paraître convenable. Lorsque, dans 
des cas isolés, il se rencontre des restrictions individuelles, comme, par 
exemple, pour l'acquisition de biens féodaux, elles dépendent de ce 
que plusieurs droits n'appartiennent pas exclusivement au droit privé 
(dont la fortune est une partie), mais aussi en partie au droit public. 

(d) Sur ce caractère fondamental de l'argent, voyez Hoffmann, p. 12 ; 
RAU, Économie politique, 1. 1, §§ 62, 127, 237; Hufeland, §§ 9o, 98, 100, 
113, 145. 
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Semblable opinion serait tout à fait erronée, si on yonlait la 
suivre, et ne conduirait qu'à des conséquences Acheuses. Déjà 
seulement parce que le développement de la civilisation entraine 
des rapports d*argent bien au delà des limites d'un seul État, 
auxquelles se réduisent pourtant la puissance et l'influence du 
pouvoir gouvernant. Mais, même dans chaque État, le gouver- 
nement ne peut pas créer la confiance invoquée plus haut sur 
laquelle seulement repose la puissance de l'argent. Bien plus, 
son influence se réduit à' la simple entremise ; le monnayage 
n'est qu'une tentative de créer de l'argent véritable, y atteindre 
dépend du degré de moyens exacts pour amener cette confiance 
générale. Mais elle peut parfois manquer complètement (ce qui 
n'arrive pas facilement), et alors la tentative n'a pas du tout créé 
d'Sirgent ; elle peut aussi (ce qui arrivera plus fréquemment) 
manquer partiellement, alors on a créé de la monnaie, mais dans 
une moindre mesure que l'on en avait l'intention. On peut aussi 
exprimer cette différence de la manière suivante : l'activité du 
gouvernement ne produit de véritable argent qu'ALORS seulement 
et POUR AUTANT quc l'opinion publique le reconnaît comme tel ; 
ou, en d'autres, termes, l'opinion .publique ne décide pas seule- 
ment le point de savoir si quelque chose est de l'argent, mais 
encore jusqu'à quel point il a cette qualité. 

Une importance particulière est attachée au choix de la 
matière qui doit servir de monnaie. Pour un degré peu élevé de 
civilisation, on a employé des matières très-diverses comme 
argent, telles que fourrures, coquilles, sel, cacao, etc. (e). L'ac- 
croissement de la civilisa ion a bientôt convaincu que le métal 
possède plus que toute autre matière les qualités désirables pour 

{e) FiCHTE a, on le sait, proposé, pour l'état commercial particaiier 
qu'il a conçu, la monnaie de cuir. 
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la matière à monnayer. Plusieurs peuples de Tantiquité, parti- 
culièrement les Italiens, ont commencé à employer comme 
monnaie le même métal, qu'ils répandaient et rendaient précieux 
par son travail en armes, statues, ustensiles de ménage et 
instruments de travail. C'est ainsi spécialement que les Romains 
employaient à ces deux fins un métal nommé (bs^ que nous pou- 
vons le plus exactement désigner du nom de bronze, parce qu'il 
est composé de cuivre avec une notable addition de plomb et 
d'étain afin d'être travaillé plus aisément {f). Mais aussitôt que 
le commerce eût pris un développement un peu plus grand, les 
deux métaux précieux, l'or et l'argent, furent élevés au rang 
d'étalons du système monétaire ($f), et cette situation s'est main- 
tenue depuis à travers tous les siècles et parmi tous les peu- 
ples (A). 

Le choix précisément de ces matières pour base de la mon- 
naie ne reposait ni sur le hasard, ni sur le caprice, mais sur 
leurs qualités que voici : d'abord, ils sont, comme tous les 
métaux, aisés à partager et à réunir en plus grandes masses, de 

(/) La preuve, pour lés armes et les ustensiles, gtl dans les recherches 
chimiques de Klaproth (Chemische Abhandlungen, t. 6; Berlin, 1815, 
p. 81-88); pour rargeQt,'dans celles de G(»B£L, Influence de la chimie 
sur les relations des peuples primilifs (Einfluss der Cfiemie auf die 
Ermiltelung der Yôllcer der Vbrzeil). Erlangen, 1842, 8", p. 29, cilé par 
MOMMSEN, sur le Système de la monnaie des Romains {Rômische Mûnz- 
wesen), Leipsig, 1850, p. 252. — Klaproth n'est pas en contradiction 
avec cela p. 33 à 33, en indiquant deuxespèces de monnaies romaines, 
rouge et jaune : la première de cuivre pur, la deuxième de cuivre et de 
zinc (par conséquent de laiton), — car Klaproth dit expressément qu'il 
n*a entrepris ses analyses que sur la monnaie impériale. 

(g) A Rome, Targent fut introduit comme monnaie courante dans 
Tannée 483 de sa fondation, par suite du développement du commerce 
avec ritalie inférieure et la Grèce. 

(h) Le platine n*a été employé comme monnaie que pour essai en 
Russie, mais n*est jamais entré dans le commerce du monde. 

21 
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telle manière que Ton peut toujours être certain d*avoir devant 
soi de simples quantités d'une même nature. Leur principale 
qualité cependant gtt dans leur grande ductilité, leur peu de 
capacité à s*oxyder, et enfin aussi en ce qu*on ne peut les obtenir 
et les produire purs .que par un grand emploi de temps et de 
forces ; ainsi leur prix est non-seulement plus élevé que celui des 
autres métaux, mais il est aussi plus indépendant de leur pré- 
sence naturelle dans les différents pays (t). 

Les métaux précieux ont une valeur spéciale comme valeurs 
commerciales, indépendamment de leur emploi comme mon- 
naie, et dans le commerce il s'établit inévitablement un rap- 
port déterminé entre la valeur d'une certaine quantité (poids) 
des métaux précieux par rapport aux autres éléments de fortune. 
Ge rapport est indifférent en lui-même et il n'est ni nécessaire, 
ni possible de le dominer. La transformation de ces métaux en 
monnaie a lieu parce que, sous la surveillance du gouvernement, 
de plus ou moins grands morceaux en sont formés et générale- 
ment aussi marqués d'un signe d'où on peut reconnaître le poids 
de métal précieux qu'ils renferment. L'entremise dont il est parlé 
plus haut s'opère alors très-aisément, la confiance requise se bor- 
nant en ce cas au seul fait que chaque pièce de monnaie renferme 
en réalité le poids que la désignation indique. Cette croyance ne 
peut être ébranlée que parce que les pièces ne renfermeraient 
pas, par suite de malhonnêteté ou de négligence dans l'exécu- 
tion, le poids assuré en métaux précieux ; cas auquel il faut 
aussi rattacher, en particulier, la circonstance que par suite du 
temps une modification secrète est opérée dans les monnaies 
courantes. — La manière de les marquer est au reste indiffé- 

( i) HOFFMAMN, p. 12; RAUi Économie politique, 1. 1, § 262; t. 2, § 250» 
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rente, pourvu qu'elle soit généralement connue et intelligible. 
Elle peut avoir lieu par le simple rapport avec une monnaie de 
compte ayant cours, dont le rapport avec le poids de métal est 
d'ailleurs connu (fe), ou encore par Tindication directe du poids 
de métal précieux contenu dans la monnaie (Q • 

Une difficulté particulière naît encore parce que deux métaux 
précieui sont employés comme monnaie, l'un à côté de l'autre, 
parce que le rapport du prix, de ces métaux comme denrée est 
soumis à une fluctuation constante (m). 

Pour ce motif, l'un des deux doit être admis comme base du 
système monétaire, et l'autre doit prendre à côté de lui une posi- 
tion subordonnée. Cette position éminente a généralement été 
attribuée à l'argent, qui forme, spécialement en Allemagne, 
presque sans exception depuis le seizième siècle, la base du sys- 
tème monétaire. — En Angleterre, on a commencé plus récem- 
ment à donner l'or pour base à tout le système (n). En Allema- 
gne, il y a de temps immémorial, à côté de la monnaie d'argent. 



(k) Ainsi, par exemple, fréquemment sur les zwanzigern, le simple 
chiffre 20, c'est-à-dire 20 kreutzers de ce titre de monnaie, où un gulden 
(60 kreutzers) renferme la 20» partie d'un marc d'argent ; « 8 einem 
thaler » « 3 d'un thaler, » pour les pièces prussiennes de 10 silber- 
groschen. — Pareillement : a 12 einem thaler » « 12 d'un thaler, 
2 1/2 àilbergroschen, » pour les pièces prussiennes d'un douzième. 

(l) Ainsi, sur la pièce du thaler prussien : « XIV d'un marc fin. » — 
Sur les pièces prussiennes de 5 silbergroschen « 84 d'un marc fin. » — 
Très-souvent aussi, les désignations des deux genres à côté l'une de 
l'autre. 

(m) Hoffmann, p. 90, 93 ; Rau, 1. 1, § 277 ; t. 2, § 230. — Il faut encore 
attendre pour savoir combien et avec quelle i:apidité les nouvelles décou- 
vertes faites en Californie ébranleront le rapport* actuel. 

(n) Hoffmann, p. 94. Auparavant, en Allemagne, le gulden d'or (florin) 
originaire d'Italie prédominait en majeure partie. Brème a conservé 
jusqu'à nos jours le monnayage de l'or. 
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deux monnaies d*or indigènes principales : dans les pays dugul- 
den (florin), des ducats (particulièrement les :ducats autrichiens); 
dans ceux du thaler, les pistoles ayant une valeur nominale de cinq 
tbalerSy sous des noms différent3, selon les divers pays (frédérics 
d'or, augustes d'or, etc.). — Par suite des variations du prix de 
l'or que l'on a cité plus haut, mais que l'on n'admettait pas au- 
paravant dans une proportion assez considérable, il s'est depuis 
très-longtemps formé un agio (supplément, prime), change pour 
sa conversion en monnaie d'argent, mais seulement son taux est 
difTérent et changeant. — Pour les frédérics d'or prussiens, il 
est admis dans les cfiisses publiques, et par suite le plus souvent 
aussi dans les rapports entre particuliers, que cette prime s'élève 
à 13 i/s pour cent, donc aux deux tiers d'un thaler. 

Lors donc que tlans quelque pays un système de monnaie 
déterminé se trouve introduit, et qu'une ferme confiance se 
trouve établie par rapport à lui, il peut arriver qu'à côté de cette 
monnaie réelle consistant en argent ou en or, on introduise 
encore une simple monnaie figurative, symbolique. Et cela peut 
se faire de deux manières et dans deux buts différents. 

Gela peut avoir lieu, d'abord, pour augmenter la masse de 
l'argent comme moyen de commerce, sans transformer en mon- 
naie une plus grande quantité d'argent ou d'or. Ce qui a lieu par 
la confection du papier-monnaie, qui ne fait que représenter la 
véritable monnaie, parce qu'on lui donne arbitrairement la dési- 
gnation d'un certain nombre de thalers, de florins (gulden), etc., 
par une création émanant du gouvernement. Ici le motif de con- 
fiance indiqué plus haut, qui consistait dans la valeur du métal 
comme marchandise, fait complètement défaut. Le papier-monnaie 
est en lui-même absolument dépourvu de valeur, et la croyance en 
sa valeur ne peut donc se fonder uniquement que sur la confiance 
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dans le gouvernement. Pour appuyer cette confiance, on peut se 
servir des circonstances suivantes. Restreindre la masse du 
papier- monnaie à une mesure tonvenable fixée par les besoins 
existants de la circulation monétaire ; l'admettre dans les caisses 
publiques, et particulièrement par une institution par laquelle 
réchange facile et assuré du papier en monnaie métallique peut 
s*opérer en tout temps. 

Par le papier-monnaie, on peut poursuivre et atteindre deux 
avantages différents entre eux. Le peu de volume et le peu de 
poids donnent à chacun la faculté de circuler en portant de plus 
grosses sommes, de les expédier, de les garder, mieux que ce 
n*est possible avec de la monnaie métallique. L*État a le même 
avantage que si on lui prêtait sans intérêts une somme d*égale 
valeur. Il gagne les intérêts de cette somme, qu'il a émise en 
papier-monnaie. 

Dans le papier-monnaie, on trouve réuni un double caractère. 
D'une part, il est destiné à servir comme monnaie véritable, et il 
agit aussi en fait comme tel, et même d'une manière beaucoup 
plus facile et plus avantageuse, aussi longtemps que les condi- 
tions établies plus haut sont maintenues prudemment et con- 
sciencieusement. D'autre part, il a la nature d'une véritable dette 
de rÉtat proprement dite, sans intérêts (o). 

Mais une. monnaie figurative peut aussi être introduite dans 
un but tout à fait différent, pour pourvoir spécialement aux 
besoins du petit commerce de chaque jour, autrement que pour 
le grand commerce monétaire. Gomme on ne peut pas produire 
en argent de très-petites valeurs, il faut pour ce petit commerce 

(o) Ordonnance prussienne du 17 janvier 1820, § 18 (Recueil des lois, 
1820, p. 15). Ordre du cabinet du 21 décembre i9fié (Recueil des lois, 
.1824, p. 238). — Rau, t. 2, § 263; t. 3, § 487. 
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un moyen de division et de répartition qui est présenté par les 
monnaies d'appoint {Scheidemûnze)^ par opposition aux mon- 
naies courantes ou de circulation {CourantgeUt}. Elle consiste en 
monnaie de cuivre qui pourrait aussi avoir en elle-même une 
valeur commerciale, mais est produite dans sa forme monétaire 
sous une valeur tellement incroyablement supérieure (surtout à 
cause des frais élevés de monnayage), que cette valeur métal- 
lique reste inappréciable, en sorte que, comme le papier-mon- 
naie, elle est regardée commé^ un simple signe monétaire. 

Mais, par cette voie, on en est encore arrivé à une chose 
moyenne entre la monnaie fl^^rgent (courante) et le cuivre 
(appoint), de la manière suivante. On a battu de la petite monnaie 
d'argent avec un alliage où le cuivre domine (billon), qui ne 
doit servir que comme monnaie d'appoint» et ne peut être 
imposée pour le payement de sommes qui peuvent être présentées 
en monnaies supérieures. D'autre part, ces pièces ont cependant 
une valeur métallique réelle par l'argent qu elles contiennent. 
Cependant cette valeur est moindre que celle qu'elles représen- 
tent comme monnaie, en sorte que pour elles aussi TËtat fait un 
gain analogue à celui du papier-monnaie et de la monnaie de 
cuivre, mais moins élevé. Ces pièces sont pour ce motif entre 
la monnaie véritable et la simple monnaie symbolique ou de 
compte ; elles soat une véritable monnaie, pour autant qu'elles 
renferment réellement de l'argent; une monnaie jSgurative, pour 
autant qu'elles renferment moins d'argent qu'elles ne devraient 
d'après leur valeur nominale. Le gain que l'État y fait n'est pas 
nuisible, pour autant que les monnaies d'appoint restent dans 
leurs vraies limites, c'est-à-dire lorsqu'elle n'est frappée que 
dans la proportion où elle est nécessaire pour satisfaire aux 
besoins du commerce en très-petite monnaie. Si cette limite est 
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dépassée, la monnaie d'appoint peut devenir nuisible tout comme 
le papier-monnaie abusivement augmenté. — Les expériences 
qui ont été faites à cet égard, dans TËtat prussien, peuvent 
montrer le procédé fautif et celui qui est exact. 

En Prusse, on a battu dans la deuxième moitié du dix-huitième 
siècle une monnaie d'appoint de billon, consistant en groschen et 
demi-groschen (-^ et -^ du thaier), qui devaient légalement 
contenir les 3/3 de leur valeur nominale en argent. Le gain fait 
par là conduisit au procédé inexact d'augmenter la somme de 
ces monnaies au delà de toute juste proportion, en sorte que Ton 
en avait mis en circulation, à la fin, pour plus de 40 millions 
de thalers . Néanmoins ils se maintinrent longtemps à leur valeur 
nominale entière ; une grande partie du commerce intérieur, et 
spécialement tout le commerce des grains, était fait dans cette 
monnaie. Après les malheurs de la guerre de 1806, ces mon- 
naies revinrent soudain des pays voisins et des provinces cédées 
dans celles qui étaient restées au royaume ; et leur cours des- 
cendit promptement en brouillant tout le commerce. En même 
temps, on vit alors qu'en général elles ne contenaient pas même 
les 2/3 d'argent primitivement admis, mais seulement 4/7 de leur 
valeur nominale. Il estincertain dans quelle proportion il faut attri- 
buer cette différence aux négligences du monnayage, à l'usage ou à 
la confusion successive avec de la fausse monnaie. Mais certaine- 
ment ces influences défavorables ont été fortement augmentées 
par de nombreux et actifs faux monnayeurs. Ces monnaies 
furent pour ce motif rabaissées légalement d'abord aux 9/3, puis 
aux 4/7 de leur valeur nominale, et enfin il ne resta plus autre 
chose que de les retirer à ce prix et de les fondre, ce qui ne put 
avoir lieu sans grands sacrifices de la part de TÉtat, après que 
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les particuliers eurent eux-mêmes souffert de grandes pertes (p). 

A ces procédés répréhensibles se joignait encore une déter- 
mination arbitraire de la législation^ d'après laquelle chaque 
créancier était forcé d'admettre le payement en ces monnaies à 
la valeur nominale; mais seulement il est vrai pour de très- 
petites dettes, savoir en totalité pour celles jusqu'à 10 thalers, 
et pour moitié jusqu'à 30 thalers (q). 

Un procédé tout opposé a été suivi par la nouvelle législation 
prussienne. Les monnaies d'appoint en billon consistent désor- 
mais en pièces de 4/«s, 4/30, 4/6O du tbaler. Chacune d'elles 
contient les 7/8 de sa valeur nominale en argent pur. On n'en 
bat pas plus qu'il ne faut pour les besoins du petit commerce. 
Le créancier ne doit les recevoir que pour des payements de 
moins de 4/6 de thaler ; hors ce cas, il peut exiger le payement 
en monnaie de circulation (r). On a ainsi pourvu d'une manière 
assurée à tout abus et à ses conséquences néfastes. 

(p) HoFEMANN, p. 68,78, 79. — J'ai moi-méme VU comment, à Berlin, une 
grande partie du commerce se faisait avec ces groschen formés en 
rouleaux collés sous papier de 10 thalers (240 groschen) ; on ne les 
comptait pas, mais on les pesait. Pour un ami de l'antiquité romaine, il y 
avait un attrait particulier à voir de ses propres yeux comment ici les 
affaires de chaque jour étaient menées per œs et libram, et non pas 
seulement avec une balance symbolique comme aux temps des anciens ' 
juristes, mais très-sérieusement, comme dans le temps le plus ancien 
de Rome. — J'ai cité cet exemple patce qu'il m'était le mieux connu. 
Mais on ne doit pas croire pour cela que d'autres Etats allemands de- 
meurèrent indemnes de semblables errements et de leurs conséquences. 
Il en était tout à fait de même, dans l'Allemagne du Sud, des pièces de 
Okreutzers; peut-être môme pis encore, particulièrement parce qu'on 
laissa persister et s'accroître le mal durant une période de longue paix 
et de bien-être. On a particulièrement décrié en son temps la fameuse 
spéculation du gouvernement de Gobourg,tantà cause de sa grande éten- 
due qu'à cause de la tromperie intentionnelle vis-à-vis des pays voisins. 

iq) A. L. R, I. H, § 37; § 780, 1. 16, § 77. 

(r) Loi du 30 septembre 1821, §§ 7 à 11 {Recueil des lois, 1821 , p. 160); 
loi du 28 juin 1843 {Recueil des lois, p. 235). 
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De l'exposé qui précède, il résulte que la différence de la 
monnaie véritable et de la monnaie symbolique ne concorde pas 
complètement avec celle de la monnaie métallique et du papier- 
monnaie, que la monnaie d'appoint est intermédiaire, puisqu'elle 
est aussi métallique et néanmoins doit être regardée tantôt entiè- 
rement, tantôt partiellement comme monnaie figurative. 



Tant pour compléter cet exposé que pour rendre plus intelli- 
gibles les études qui vont suivre, il sera nécessaire de rechercher 
le sens du titre des monnaies et ses applications les plus impor- 
tantes en Allemagne. 

Par étalon monétaire d'un pays, en un temps donné, il faut 
entendre le poids de métal précieux qui doit être contenu dans 
chaque pièce frappée et sous chaque monnaie de compte ; donc 
le poids en argent pour les monnaies d'argent, en or pour les 
monnaies d'or. 

En Allemagne, les monnaies d'argent ont eu de temps immé- 
morial pour base le marc de Cologne d'argent pur (marc fin) ; 
depuis environ le milieu du dix-huitième siècle, la situation de 
la majeure partie de l'Allemagne était la suivante (s). 

Deux monnaies de compte y sont appliquées en général, le 
thaler et le florin ; mais on pouvait les tenir réellement comme 
une iseule et même monnaie, car le thaler équivaut à un gulden 
et demi, le florin équivaut donc aux s/3 du thaler. 

(s) Dans une partie de l'AUemagae du Nord-Ouest, on a conservé un 
poids supérieur pour les monnaies et une autre monnaie de compte, et 
le thaler et le florin y sont la base du système monétaire. — Sur les 
données contenues ici dans le texte, voyez Hoffmann, p. 62-66; Rau, t. % 
§ 255; NofiACK, Manuel, Auparavant le taux de 18 florins de Leipzig 
était prédominant. 
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Il y avait un triple titre monétaire, jusque dans ces derniers 
temps, de la manière suivante : 

i. Le taux de 50 florins ou étalon, titre conventionnel depuis 
4783 (0, dans lequel 20 gulden et leurs divisionnaires, par con- 
séquent 13 4/5 thalers, étaient frappés au marc fin. II s*appli- 
quait spécialement en Autriche (où il subsiste encore) et en Saxe. 

2. Le titre de 24 florins (depuis 17S4) ou 16 thalers au 
marc de fin, en Bavière et dans l'Allemagne du sud-ouest. 

11 y avait en outre ce phénomène, que cet étalon se rencontrait 
seulement pour les monnaies de compte, parce que (sauf de 
rares exceptions) on ne frappa pas de monnaies: sur ce pied. Le 
besoin d'argent était satisfait par les monnaies du titre de 
20 florins, auxquelles on donnait seulement une autre significa- 
tion, moyennant la simple et facile réduction dans la proportion 
de 8 à 6. Les zwanziger et les zehener y valaient donc 24 et 

12 kreutzçrs, la pièce de deux florins (species thaler ou thaler 
conventionnel) 2 2/5 florins. Â côté de ces espèces de monnaie, 
il y avait aussi en circulation beaucoup de monnaies étrangères, 
particulièrement le Laub thaler français (thaler français à feuil- 
lage, écu de six livres), valant 2 3/4 florins légers. Il s'y ajouta 
vers la fin du dix-huitième siècle, et toujours davantage par la 
suite, une nouvelle sorte de monnaie, le kronen thaler (thaler à 
couronne, thaler de Brabant, battu ensuite aussi en Bavière, 
Wurtemberg, Bade, Darmstadt, etc.), qui vaut 1 4/i thaler 
(2 4/4 florins) du taux de 20 florins, et 2 florins 42 kreutzers du 
taux de 24 gulden. 

(t) Il fut introduit en 1748 en Autriche, puis en 4753 admis dans une 
convention entre rAutriche et la Bavière. C'est pourquoi les expressions : 
titre de convention, monnaie de convention, argent de convention ont 
pris naissance. La Bavière passa cependant bientôt après à l'étalon de 
24 florins. Voyez Noback, p. 1403-4408. 
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3. Le titre de 21 florins, 14 tbalers pour le marc de fin, ne 
s'appliquant jusqu'à une époque très-récente qu'à TÉtat prussien, 
mais admis ensuite dans différents États voisins. Introduit en 
1750, rétabli après diverses variations en 1764. On l'appelle 
aussi le titre Graumann. 

La diversité indiquée ici n'était presque pas perturbatrice 
pour les rapport^ commerciaux, et la situation entière du système 
monétaire était satisfaisante, parce que l'on veillait honnêtement 
à l'application du principe respectivement adopté. La confection 
exagérée de petite monnaie de billon dans plusieurs pays restrei- 
gnait ses effets nuisibles, dans la plupart des cas, aux limites 
du pays lui-même (note p). 

Une grande perturbation se produisit, parce que les kronen 
thalers cités plus haut furent frappés, valant moins que l'indica- 
tion officielle ; en sorte qu'ils étaient de plusieurs unités pour 
cent au-dessous de leur valeur nominale. Ce mal fut surtout 
onéreux dans le commerce réciproque des États appartenant au 
Zollverein. On pouvait remédier au mal en réformant les thalers 
qui avaient trop peu de valeur; ce qui ne pouvait avoir lieu sans 
sacrifices importants, l'art de l'affinage étant alors encore bien 
moins parfait qu'il ne l'est actuellement. Pour ce motif, les États 
de l'Allemagne du Sud préférèrent abandonner eux-mêmes leur 
étalon monétaire, et passer du pied de 24 florins à celui de 24 d/^, 
dans lequel ils frappèrent alors une véritable monnaie. Par là 
ils se rapprochèrent aussi du taux prussien et par une réduction 
plus facile, quatre thalers prussiens ayant alors précisément la 
valeur de sept florins du nouveau taux monétaire. 

Cette importante modification a fait naître, d'une part, une 
plus grande cohésion dans le système monétaire allemand, 
tandis que, d'autre part, les grands abus qui auparavant avaient 
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jeté le trouble dans le commerce se trouvèrent écartés. Elle 
résulte d*un traité entre les divers membres du ZoUverein, en 
1838 (tt), traité qu'avait précédé en 1837 un autre plus restreint 
entre quelques Ëtats. 

{u) Imprimé dans le Recueil des lois prussiennes de i839„ p. 18-24. — 
Voyez Hoffmann, Signes du temps, p. 20, 47, 48. — Le kronenthaler 
néerlandais (couronne de Brabant) avait été rabaissé à Vienne, dès 1816» 
à 2 florins 12 kreutzers du taux de 20 florins (loi de l'empereur François, 
dans le Justiz-Facke de 1812-1817. Vienne, 1819, fol. p. 391). — Dans 
TAllemagne du Sud, il y avait en circulation pour plus de 1 16 millions de 
florins de kronenthalers. Noback, p. 1183, 1184, 1414. 
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